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RESUMEN

El presente trabajo tiene por objetivo realizar un analisis exhaustivo del diseno institucional
del Servicio Nacional del Consumidor, su funcionamiento y diversas atribuciones en nuestro
ordenamiento juridico. Para ello se busca en primer lugar justificar desde una dptica filosofica-
politica la existencia de las agencias de consumidores y con ello la del Servicio Nacional del
Consumidor, para pasar a hace un esquema de sus atribuciones ordenadas por naturaleza: (1)
informativas, (2) normativas, (3) de representacion de intereses, (4) de mediacion y de solucion de
conflictos, (5) de investigacion y sancién. Esta propuesta permite evidenciar la ausencia de
diversos tipos de atribuciones en cada una de las categorias y que hoy en dia se evidencian en
otros organos publicos, asi como en diversas agencias de consumidores en el derecho

comparado.

A lo largo del trabajo se evidencia la inexistencia de atribuciones de corte correctivo por parte del
Servicio Nacional del Consumidor y lo util que seria que este contase con aquellas. Estas
atribuciones plantean desafios de politica ptblica y disefio institucional de la administracion.
Lo relevante es reconocer que a un u otro modelo de agencia subyacen intereses politicos y no
existe (al menos con la Constitucion actual) un condicionante que limite o excluya la
posibilidad de adjudicar determinadas potestades. Lo anterior implica comprometerse con
una discusion de qué es aquello que verdaderamente queremos proteger, para asi disefiar un

organo que pueda hacerlo y dotarlo de las atribuciones que efectivamente se lo permitan.



I. INTRODUCCION: SERVICIO NACIONAL DEL CONSUMIDOR:
FUNDAMENTO, REGULACION Y ASPECTOS RELEVANTES A TOMAR EN
CUENTA

1. Fundamentos filosoficos, politicos y juridicos de la existencia de un servicio de
proteccion de los consumidores

La existencia de agencias de proteccion de los derechos de los consumidores es un tema que
desde su origen no ha estado exento de discusion y criticas. No solo por los limites o extension
de las atribuciones de estas, sino que también por la necesidad o no de la existencia misma de
estas entidades. A los fundamentos que sostienen una u otra postura subyace
indiscutiblemente un ideal politico que no solo ilustra un entendimiento del rol que debe tener
el Estado en la sociedad, ya sea liberal, regulador o prestacional, sino que ademas en el tipo de

ciudadano que se concibe en la vida econdmica, social y politica.

Hace casi cien afios, en la primera mitad del siglo XX con una economia visceralmente diferente
a la que nos impregna hoy en dia, el profesor ALESSANDRI ya habia sido capaz de plantear las
notas constitutivas de la incidencia que tiene el Estado en las relaciones entre los particulares
sefialando que “el legislador tiene el derecho y, mas atn, la obligaciéon de intervenir en la vida
contractual para proteger a aquel de los contratantes que se halle en una situacion de manifiesta
inferioridad respecto del otro y para impedir, por lo mismo, que el contrato sea fuente de
injusticias o sirva de instrumento de explotacion de una de las partes a la otra.”!. Asi también
ha sido sefialado en Espana por el profesor MARTINEZ DE AGUIRRE quien sostiene que “Como
es sabido, el Derecho de obligaciones no es inmune frente a los cambios de diverso tipo que
experimenta la sociedad cuyas relaciones patrimoniales (en sentido amplio) esta llamado a
regir. Antes bien, la consistencia y configuracion del Derecho de obligaciones en un momento

y lugar determinados, dependen estrechamente de su sustrato socioecondémico e ideoldgico.

1 ALESSANDRI, Arturo. Conferencia pronunciada en el Aula Magna de la Escuela de Derecho de la Universidad de Chile el 7
de noviembre de 1940. Version taquigrafica de don Carlos R. Weiss. Recopilado en RDJ Doctrina, Tomo XXXVIIIL, N%
ly2,5a14.



(...) el Derecho de obligaciones codificado -i.e., liberal-individualista (...) por un lado no es
apto técnicamente para hacer frente a las nuevas realidades del trafico juridico, y por otro
responde a unos postulados ideoldgicos que son en buena parte responsables de su inepcia

funcional.”?

Es a partir de este entendimiento esgrimido incluso por relevantes civilistas de la época, que se
ha empezado a originar un campo propicio para la fundamentaciéon de una intervencion por
parte del derecho publico en las areas que tradicionalmente se habian considerado total y
completamente ajenas a este; sin embargo hay quienes ain sostienen que ello es un error.
ALFARO AGUILA-REAL sefiala que entendimientos como los precedentes responden a lo que
denomina como falacia del nirvana y que son argumentos que seducen de manera tedrica pero
que no tienen un asidero funcional practico, sino que por el contrario, han terminado por
perjudicar al ciudadano consumidor: “Con caracter general, este planteamiento presenta un
defecto fundamental: ignora el funcionamiento del mercado y la funcion que los precios y la
competencia juegan en el mismo. (...) no hay ninguna garantia de que el Derecho cumpla esa

funcion de una forma mas eficiente que el propio mercado.”s.

Esta dicotomia ciertamente no es propia del derecho del consumidor y consigo mismo del
espacio que tiene o no la administracion en las relaciones contractuales de los privados, sino
que dice relacién con la pugna entre lo ptblico y privado que se ha desarrollado fuertemente
alolargo del siglo XX y se ha visto ciertamente arrastrada hasta el XXI. No obstante, por mucho
que se busque relegar al Estado a un rol secundario ilustrativo de una mano invisible, pareciera
ser que los cambios (al menos politicos) en lo que a la intervencién de la administracién en el
consumo refieren, no han ido en dicha direccion. “En este sentido, se hace necesario considerar
que existen dos procesos que fluyendo de forma relativamente paralela -y muchas veces

entrecruzado- han caracterizado el desarrollo de las sociedades industriales contemporaneas:

2 MARTINEZ DE AGUIRRE, Carlos. “Trascendencia del principio de protecciéon a los consumidores en el derecho de
obligaciones.” Anuario de Derecho Civil, No 4 (1994): 31-89. pp. 33.

3 ALFARO AGUILA-REAL, Jesus. “Proteccion de los consumidores y derecho de los contratos.” Revista de Derecho
Mercantil, Vol. 47, N®2 (1994): 305-324. pp. 306.



por un lado, el de la publicitacién de lo privado, y por otro, el de la privatizacion de lo piiblico.
El primero es, basicamente, la ya mencionada intervencion de los poderes piiblicos en la regulacion
de la esfera de la economia (y por ende, la consiguiente primacia de lo publico); el segundo
consistird, por otro lado, en aquello opuesto que habia previsto Hegel -la imposicion del Estado
como totalidad ética a la fragmentacion de la sociedad civil- es decir, se manifestara un proceso
donde las relaciones contractuales (tipicas de lo privado’) no han sido relegadas a las esferas
inferiores de las relaciones entre individuos o grupos sociales, sino que al contrario, han surgido
y se ha expandido su l6gica en el nivel superior de las relaciones politicamente relevantes.”. Es decir,
no es que exista una identidad indiscutida del Estado con un espacio configurado y
determinado, mas bien han coexistido protagonismos y desplazamientos, no obstante que en
el consumo podemos apreciar una mayor apertura (al menos teorica) a la intromision estatal
entendiendo la contratacion entre privados de una manera similar a como ALESSANDRI la
avizord en plenos inicios del siglo XX: “los modelos de tutela cldsicos (como la proteccion
otorgada por el Codigo Civil chileno) son insuficientes para proteger al consumidor de manera
efectiva, por lo que es necesario dotar al consumidor de herramientas eficaces para que puedan
solucionar sus problemas adecuadamente, es decir, dar vida a un régimen de proteccion

especial.”®.

Es desde este mismo entendimiento que la profesora ISLER distingue semanticamente entre
derecho de consumidor y derecho del consumo dando cuenta de que el primero tiene un enfoque
similar a lal6gica del derecho privado tradicional, no obstante subsanar subjetivamente ciertas
asimetrias; mientras que por el contrario el segundo concepto engloba un ideal de politica
publica econdmica que no solo se relaciona con el derecho comun sino que también con la

competencia y la regulacion®. El derecho civil debe renovarse “concibiendo a la autonomia de

4 BARRIA BAHAMONDES, Marcelo. “Ciudadania, mercado y violencia estructural en el marco de la modernizacién del
Estado: abandono y exclusion del ciudadano consumidor en Chile.” Revista de Derechos Fundamentales, No 10 (2013):
15-54. pp. 21-22.

5 LORENZINI BARRIA, Jaime. “Proteccion efectiva del consumidor.” Espacio Piiblico, Documento de Referencia N° 4. [En
Linea] < https://www.espaciopublico.cl/wp-content/uploads/2016/05/12.pdf> pp. 7-8. [Consulta: 7 de septiembre de
2020].

6 Véase en: ISLER SOTO, Erika. Derecho del Consumo. Nociones Fundamentales. Valencia: Tirant Lo Blanch, 2019. pp. 41-
44.
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la voluntad ya no desde una Optica meramente voluntarista, sino que a partir del
reconocimiento de que su ejercicio tendra efectos sociales y politicos que incidiran
directamente en otros sujetos de derecho.””. Los escenarios de consumo son multiples y de las
mas diversas naturalezas, en un pais como Chile podemos observar relaciones de consumo
incluso en el acceso a derechos sociales. A partir de ello resulta atingente ubicar desde donde
emanan los derechos del consumidor, existiendo voces que los califican incluso como derechos
humanos. Lo anterior no por ser estos derechos consagrados en un cuerpo como la Convencion
Americana de Derechos Humanos u otro pertinente, sino mas bien porque generalmente
implican o conllevan de manera anexa muchos de estos derechos efectivamente consagrados,
lo que incluso los ha dotado de autonomia, quizas no en su origen pero si en su entendimiento
cabal. Tal y como sefiala el profesor de derecho administrativo TAMBUSSI: “Los derechos de
usuarios y consumidores son derechos humanos, tanto en la faz de derecho de acceder al
consumo, como en la relaciéon consumidor/usuario y proveedor ya entablada. En la relacion de
consumo se encuentran involucrados bienes juridicos y valores protegidos propios de los
derechos humanos como la dignidad, la vida, la salud, etc. Del mismo modo que los demas
derechos humanos, el surgimiento y desarrollo de los derechos de consumidores y usuarios se
comprenden por su contexto histdrico, en constante dinamismo. Los derechos de usuarios y
consumidores son también exigibles frente al Estado, son interdependientes entre si, y
constituyen una categoria ética fundamental basada primariamente en el principio de no
discriminacién y tomando como punto de partida el concepto de persona propio de los

derechos humanos.”s.

Queda al descubierto la directa relacion que existe entre el derecho del consumidor y el derecho
constitucional, lo que ciertamente denota una dificultad de seguir argumentando que las
relaciones contractuales entre los particulares son ajenas al Estado; “el sistema juridico

obligacional se perfecciona e impregna in integrum en el marco constitucional pero en forma

7 Véase en: TOLOSA VILLABONA, Luis. “De los principios del Derecho Obligacional y Contractual contemporaneo.”
Revista Estudios Socio-juridicos, N® 19-2 (2017): 13-61. pp. 27.

8 TaMBUSSI, Carlos. “Los derechos de usuarios y consumidores son derechos humanos.” Lex - Revista de la Facultad de
Derecho y Ciencia Politica, Vol 12, N° 13 (2014): 89-112. pp. 109.
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directa y esencial con la Constitucion Economica del Estado Social y Democratico de
Derecho.”. La democracia hoy en dia ya no puede sino entenderse con el aseguramiento de
todos los derechos (al menos esenciales) de los ciudadanos y siguiendo a BARRIA
BAHAMONDES, hoy en dia el ciudadano ha sido relegado a una identidad de ciudadano-
consumidor?, por lo que el corolario se torna evidente. “En este sentido, los principios, criterios
y fundamentos de la obligacion, sus clases, sus fuentes, sus efectos, la transmision y sus formas
extintivas, asi como toda la teoria y practica del acto juridico y de la autonomia de la voluntad,
la teoria del dafio y, en general, todas las instituciones anexas al vinculo obligacional como los
regimenes indemnizatorios y reparatorios, deben proyectar los propdsitos, los valores y los principios
del estatuto teorico de la Constitucion Econdmica para desarrollar los estandares materiales de una

democracia real. 1,

En Chile no se ha hecho una referencia constitucional expresa o indirecta a los consumidores
mediante nuestra Constitucion; sin embargo, si analizamos el derecho comparado podemos
ver la existencia de esfuerzos internacionales y locales en ese sentido. En primer lugar
Declaracion presidencial de Derechos Fundamentales de los Consumidores del Mercosur suscrita por
Argentina, Brasil, Uruguay y Paraguay, que si bien no es un cuerpo estrictamente normativo
implica una afirmacion de esta necesidad regulatoria y se relaciona directamente con los paises

que han dado un reconocimiento expreso constitucional a estos derechos, salvo por Uruguay.

La Constitucién Politica de la Nacion Argentina en su articulo 42 reconoce los derechos de
consumidores y usuarios tanto en su salud, seguridad, intereses econémicos, informacion,
entre otros; sin embargo, lo mas relevante es que consagra un deber por parte del Estado
sefialando “Las autoridades proveerdn a la proteccion de esos derechos, a la educacion para el

consumo, a la defensa de la competencia (...)"”'2. Por otro lado, la Constitucion Politica del Estado

9 TOLOSA VILLABONA, Luis. “De los principios del Derecho Obligacional y Contractual contemporaneo.” Op. Cit. pp.
17

10 BARRIA BAHAMONDES, Marcelo. “Ciudadania, mercado y violencia estructural en el marco de la modernizacion del
Estado: abandono y exclusion del ciudadano consumidor en Chile.” Op. Cit.

11 TOLOSA VILLABONA, Luis. “De los principios del Derecho Obligacional y Contractual contemporaneo.” Op. Cit.

12 Articulo 42 Constitucién Politica de la Nacion Argentina.
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de Bolivia en su articulo 75 consagra un catalogo de derechos del consumidor, de manera similar
ala que lo hace el articulo 52 de la Constitucion Politica de la Reptiblica de Ecuador, la que ademas
establece responsabilidades del fisco en su articulo siguiente “por los danos y perjuicios
causados a las personas por negligencia y descuido en la atencion de los servicios publicos que
estén a sus cargos, y por la carencia de servicios que hayan sido pagados.”*. No obstante lo
anterior, ninguna de estas ultimas dos consagraciones da cuenta de un deber del Estado al
respecto, cuestion que se vuelve a rescatar en la Constitucion Politica Espafiola sehalando: “Los
poderes publicos garantizardn la defensa de los consumidores y usuarios (...). Los poderes
publicos promoveran la informacion y educacion de los consumidores y usuarios, fomentaran
sus organizaciones y oirdn a éstas en las cuestiones que puedan afectar a aquellos, en los
términos que la ley establezca.”™. Por otro lado, la Carta Fundamental de Brasil nuevamente
vuelve a constitucionalizar el derecho del consumidor, pero ademas deposita en el legislador
el deber de promover su defensa en el articulo 5° de la misma. De esta manera, se puede
visualizar la existencia de una jerarquia constitucional de los derechos del consumidor y de sus
aristas aledanas, lo que ciertamente tiene repercusiones en el deber del Estado y consigo mismo

en su actuar propiamente tal.

Por otro lado, existen constituciones como la de Pert, Portugal y Colombia que si bien no
consagran expresamente derecho del consumidor alguno, hacen referencia indirecta a ellos
mediante una remisién al orden publico econdmico; lo que ISLER denomina como
reconocimiento a propdsito del sistema econdmico.’. Lo cierto es que Chile es uno de los tres tinicos
paises de Latinoamérica, junto con Honduras y Uruguay, que no tienen un reconocimiento
constitucional de los derechos del consumidor ya sea mediante un mandato directo a una
agencia de consumidores o una declaraciéon minima del derecho a calidad, informacion y trato

justo?e.

13 Articulo 53 Constitucién Politica de la Repuiblica de Ecuador.

14 Articulo 51 Constitucién Politica Esparfiola.

15 Véase en: ISLER SOTO, Erika. Derecho del Consumo. Nociones Fundamentales. Op. Cit. pp. 183-188.

16 MUNOZ LAMARTINE, Ernesto. States and Markets: The Emergence of Consumer Protection in Latin America. Manuscrito
sin publicar. Washington: presentacion en Latin American Studies Association, 2013. Con permiso del autor, esta
tesis utilizara una investigacion de 19 paises de la misma tradicion juridica, principalmente Latinoamericanos que
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Si bien, como se sefnald anteriormente, en Chile no existe una consagracion constitucional
expresa ni a proposito del sistema econémico, se ha sostenido que “los preceptos de la CPR -
incluidos los tratados internacionales sobre derechos fundamentales- efectivamente son
directamente aplicables a la relacion de consumo (...)”". La pregunta que surge naturalmente
de una aseveracion como aquella es: jen qué medida podemos desprender de nuestra
Constitucién una consagracion de los derechos de los consumidores? Y respondida dicha
interrogante le sigue otra que dice relacion con la existencia o no de un deber del Estado para

con aquellos sujetos tutelados.

El articulo 1 inciso 32 de la Constitucion establece que la orientacion del Estado es la persona
humana teniendo por fin su realizacion tanto espiritual como material, debiendo crear las
condiciones Optimas para que ello ocurra, siempre en miras del bien comun. Esta
caracterizacion del Estado permite sostener que la administracion tiene cabida en todas
aquellas aristas y escenarios que podrian desafiar o dificultar el rol o finalidad que
juridicamente justifica la existencia misma del Estado. “Dicha enunciacion claramente resulta
aplicable a la relacién de consumo, en el sentido de que pone a cargo de los diversos poderes
estatales, el deber de configurar un escenario idoneo para que el individuo arribe a su maxima
realizacion, lo que incluye la supresion de las desigualdades incluso materiales, que pudieren
dificultarlo.”™8. Lo anterior se ve completado en la medida que el inciso 4° del mismo articulo
sefiala como parte de los deberes del Estado el de promover la integracion armoénica de todos
los sectores de la Nacion y asegurar el derecho de las personas a participar con igualdad de

oportunidades en la vida nacional.

conlleva un analisis comparativo de las diversas agencias de consumidores del continente. Se incluyen dos paises
europeos por ser etiquetados como “Ibero-American Consumer Protection Atlas”: Argentina, Bolivia, Brasil, Chile,
Colombia, Costa Rica, El Salvador, Ecuador, Espafia, Guatemala, México, Nicaragua, Panama, Paraguay, Perd,
Portugal, Repuiblica Dominicana, Uruguay y Venezuela. Por lo tanto, cuando se hable de porcentajes respecto de las
agencias de consumidores de Latinoamérica, debera entenderse que se refiere a este grupo de paises.

17ISLER SOTO, Erika. Derecho del Consumo. Nociones Fundamentales. pp. 179.

18 Tbid. pp. 189.
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Yendo mas all4, al revisar el articulo 19 podemos encontrar diversos numerales que permiten
continuar con este desprendimiento. El primero es sin duda el N° 2 ya que si bien el poder
publico debe en todo minuto tratar con igualdad a sus ciudadanos, existe un deber que en el S.
XXI se ha visto mas tensionado y es lo que ocurre en el plano de eficacia horizontal de los
Derechos Fundamentales, puesto que el Estado debe ademas restablecer la igualdad en las
situaciones que un particular se sittia por sobre otro, lo que sin duda alguna puede ocurrir en
las relaciones de consumo. El N 3 también tiene asidero en la medida que correspondera al
Estado garantizar el acceso igualitario a la justicia, lo que facticamente se ve tensionado en una
relacidén entre una empresa que cuenta con departamentos legales especializados en su giro y
un ciudadano que seguramente no tiene conocimiento ni de sus derechos, ni de los posibles
cursos a seguir cuando estos se ven lesionados. Por ultimo, no podemos olvidar que las
relaciones de consumo oscilan constantemente en el escenario de la propiedad, siendo

pertinente entonces los numerales 21°, 222, 23° y 24° del mismo articulo.

Se visualiza entonces como el Estado tiene un deber en el escenario del consumo del que tiene
que hacerse cargo, la pregunta sigue siendo como; y es ahi donde aparecen las agencias de
proteccion de los derechos de los consumidores. “Las caracteristicas y el devenir del ciudadano
en su faceta de consumidor estan intimamente ligadas con la forma en que se ha estructurado
historica, politica y econémicamente el Estado moderno, esto porque en las sociedades
modernas, el Estado renuncia a la concentracion de funciones de control en el marco de una tinica
organizacion, distribuyéndose por tanto tales funciones esenciales para la sociedad entre diferentes
sistemas de accion (...)". De esta manera, al igual que la Superintendencia de Medio Ambiente
se erige encarnando el deber que tiene el Estado tanto en el articulo 1 como en el 19 N° 8, o la
Fiscalia Nacional Econdmica para la mantencion del orden publico econdmico, o el Servicio de
Impuestos Internos al alero del articulo 19 N° 20, aparece el Servicio Nacional del Consumidor

como la alternativa asumir este deber estatal en el drea del consumo.

19 BARRIA BAHAMONDES, Marcelo. “Ciudadania, mercado y violencia estructural en el marco de la modernizacion del
Estado: abandono y exclusion del ciudadano consumidor en Chile.” Op. Cit. pp. 23. Siguiendo a HABERMAS, Jurgen.
Teoria de la Accién Comunicativa. Critica de la razon funcionalista. Madrid: Taurus, 1990.
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La discusion se traslada entonces al plano de cual debe ser el rol de este 6rgano y qué tan
extensas serdn sus atribuciones. Al enfrentar esta pregunta nuevamente surgen debates a los
que subyace una concepcion diferente del rol del Estado y del ciudadano. Si uno sigue a BARRIA
BAHAMONDES el hecho de que la ciudadania hoy en dia se haya relegado de manera tan
estructural y sensible al consumo, justifica la necesidad de una agencia administrativa robusta
y que sea capaz de velar por los derechos fundamentales de los ciudadanos cuando estos son
conculcados por fuerzas externas. Tal ideal sobrepasa las expectativas decimononicas de un
liberalismo en que los derechos fundamentales son garantias contra el Estado, sino que lo que
se necesita es un Estado que haga frente a las desigualdades materiales que se pueden producir
entre particulares si es que estas toman la forma de vulneraciones de derechos que el Estado

estd llamado a prestar, o al menos a hacer respetar.

Generalmente existe acuerdo en la necesidad de estas agencias puesto que como se desarrollo,
efectivamente responden a la encarnacion de un deber estatal. El meollo es acerca de cudal y qué
tan extenso es ese deber estatal, en qué espacios opera y cudles son sus limites. Hoy en dia la
discusién se enmarca en grados, sin poder decir tajantemente que existen alternativas
consolidadas. No obstante, hay una oscilaciéon dogmatica entre un entendimiento de los
Servicios Nacionales de Consumidores como superintendencias independientes, tal y como
existen en otros mercados regulados que requieren de prestaciones estatales para la proteccion
de la ciudadania, el bien comun y la evitacion de abusos. Por otro lado, en el polo opuesto
existe un ideal politico mas ligado a una asociacion de la sociedad civil que busca empoderar
al ciudadano propiamente tal mediante la educacion, la informacién y mediacién. Es decir, en
un primer polo apunta a un ente prestacional con atribuciones fuertes cuya intervencion en el
mercado existe y tiene repercusiones directas en la resolucion de conflictos; mientras que el
segundo polo apunta a que las intervenciones sean desarrolladas por los mismos ciudadanos
entregandoles las herramientas para que lo hagan. Si uno sigue al profesor ALFARO AGUILA-
REAL nos encontramos con un entendimiento mas cercano a esta segunda postura de como el

Estado debe respetar los espacios de autonomia de los individuos, pero atin asi tiene deberes
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ineludibles: “La vigencia social de los derechos fundamentales, debe ser producto de la
mediacion estatal. Esta mediacion viene delimitada, por un lado, por la obligacion de
intervencion que para los poderes publicos se deduce del caracter de mandatos de proteccion
de los derechos fundamentales.”?. Es decir, reconoce la existencia de mandatos de proteccion
que justifican la intervencion estatal, como ocurre en el caso de una agencia de proteccion de
consumidores. No obstante, contintia diciendo: “Por otro, por la obligacion de respetar el
ambito privado de libertad que deriva del caracter de los derechos fundamentales como

prohibiciones de intervencion”?!. Por lo tanto, esta intervencion esta justificada pero limitada.

El planteamiento de ALFARO AGUILA-REAL no es erréneo; de hecho, dice relacién en gran
medida con cdmo se entiende el funcionamiento de toda agencia administrativa en la medida
que ellas responden por lo general a un mandato constitucional (en nuestro caso, al alero del
articulo 7 de la Constitucién) pero ademas tienen limites en la medida que los Derechos
Fundamentales atin portan y no dejaran de portar la herencia del liberalismo decimondnico
que busca protegernos del Estado. Ahora bien, dicha limitacién ha ido perdiendo grosor en la
medida que el s. XX y XXI han demostrado la aparicion de fuertes grupos civiles que resultan
ser incluso mas susceptibles de vulnerar derechos fundamentales de lo que podria ser el mismo
imperio del Estado, por lo que corresponde a este asegurar la vigencia de los derechos de sus
ciudadanos imponiéndose a estas entidades, y ello ha sido en gran parte el nuevo
entendimiento del Derecho Administrativo. “En la actualidad, sin embargo, la Constitucion ya
no es solo un instrumento de limitacion del poder, sino también de direccién de su ejercicio.
Su misién no se reduce a establecer qué es lo que el legislador y Administraciéon publica no
pueden hacer: también alcanza a orientarles en el ejercicio de sus respectivos ambitos de libre
configuracion.”?. Desde ahi que el SERNAC se encuentra justificado y su existencia no es una

opcion del Estado sino que una obligacion al alero de la preocupacion que debe existir por el

20 ALFARO AGUILA-REAL, Jesus. “Autonomia privada y derechos fundamentales.” Revista de Derecho Mercantil, Vol.
46, N°1 (1993): 57-122. pp. 121.

21 Tbid.

22 ARROYO JIMENEZ, Luis. “Derecho administrativo y constitucion espafiola.” Revista de Administracion Piiblica, N® 209
(2019): 145-174. pp. 164.
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desarrollo de la persona, el bien comun, la libertad, la igualdad y la propiedad; obligacion
mandatada y orientada por la Constitucion. Ya no se trata de un derecho constitucional
negativo que solo limite el actuar de la administracion, sino que uno positivo que permita que
las declaraciones y catdlogos de derechos comprendidos en nuestra Carta Fundamental
puedan tener verdadero asidero factico, cuestion que seria imposible solamente limitando el

poder estatal.

La doctrina ha distinguido entre tres modelos de proteccion de consumidores a nivel mundial,
de los que como se ira viendo a lo largo de este trabajo es posible encasillar al SERNAC como
uno de corte Aleman, no obstante la existencia de ciertas caracteristicas que como buena parte
de las instituciones chilenas le da una naturaleza sui generis. Asi se muestra en la tabla a

continuaciéon: 2

MODELO ESCANDINAVO ALEMAN ANGLOSAJON
Coalicion Industria-Activistas | Industria-Estado Estado-Activistas
Mecanismo Los gobiernos | Los Estados | Una alianza de

nacionales apoyan | responden a los | asociaciones de
la negociacion | intereses  de  la | consumidores,
directa entre | industria. legisladores y
asociaciones de reguladores  crean
consumidores Las asociaciones de | estandares
fuertes y | consumidores administrativos
centralizadas y la | colaboran con la | fuertes. Las
industria. industria. empresas estan
fuera del proceso
regulatorio.
Caracteristicas - Foco de proveer | - Combinacién - Creacién de
informacion entre agencias
precisa sobre los autorregulacion especializadas
productos. y regulacion. encargadas de
- Enfasis en la|- Proteccién al representar a los
prenegociaciéon consumidor es consumidores.
uc Liaudulad uataua como | - Enfasis en
contractuales y medio para regulacion

23 MUNOZ LAMARTINE, Ernesto.

Cit.

2013. States and Markets: The Emergence of Consumer Protection in Latin America. Op.
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estandares
publicitarios.

- Sistema de
resolucion  de
disputas
controlado
conjuntamente
por la industria
y asociaciones

obtener  otros
objetivos
productivos.
Foco de
informacion  al
consumidor vy
estandares.
Responsabilidad
por  productos

administrativa
fuerte.

- Fuerte
regulacion de la
responsabilidad
por fallas de
productos.

- Procedimientos
de enforcement

de no es perseguida judicial fuertes:
consumidores. de forma acciones
- Oficina del agresiva. colectivas o de
Ombudsman clase.
provee - Dafos punitivos
representacion y sanciones
independiente altas.
de los - Incentivos a la
consumidores. litigacion
privada.
Paises Suecia, Noruega, | Alemania, Austria, | Estados Unidos,
Dinamarca. Japon. Gran Bretana,
Francia.

Por lo tanto, el rol del Estado en la economia, definido por una preferencia ideologica de una
coalicién como las sefialadas en la tabla precedente, debiera verse reflejado en una opcion
institucional de como reforzar a los consumidores. Deberiamos esperar que los paises con
ideologias gobernantes que prefieren un rol del Estado fuerte en la economia elijan un modelo
de consumidor empoderado, con agencias centralizadas dotadas de suficiente poder para
poder intervenir y controlar la actividad economica. Mientras que por el contrario, los paises
que se califican por tener un interés ligado en el desarrollo del mercado por si mismo,
preocupados por el impacto que la regulacion excesiva produce en la percepciéon de los
inversores extranjeros, relegaran el rol del Estado a uno de caracter restrictivo, favoreciendo la

iniciativa privada para que los problemas y fallas se resuelvan mediante iniciativa de los

consumidores en tribunales de justicia.

% Op. Cit.
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Este trabajo plantea que es justamente la segunda perspectiva aquella que se evidencia en Chile

vy dicha concepcion ha motivado una serie de restricciones a SERNAC. Es justamente dicha

eleccién politica econémica la que ha impedido el fortalecimiento de nuestra agencia de

consumo bajo la premisa de inconstitucionalidad, cuando en su mayoria mas que argumentos

juridicos lo que hay realmente son fundamentos a una ideologia politica del Estado, el

ciudadano v consigo mismo del rol del derecho administrativo.

2. Historia del SERNAC en Chile
Como consecuencia de la crisis de 1929, en 1932 naci¢ a la vida juridica con el Decreto Ley N°
520 del mismo ano el Comisariato General de Subsistencia y Precios dependiente del Ministerio
del Trabajo, identificado como la primera institucion creada en Chile para enfrentar materias
de consumo; segun el articulo 2°, tenia por finalidad asegurar a los habitantes de la Reptblica
las mas convenientes condiciones econdmicas de vida. Esta institucion desde su origen fue
configurada como una con amplios poderes administrativos y de incidencia econdmica,
teniendo un robusto rol regulatorio y sancionatorio. Sus principales atribuciones eran controlar
y fijar los precios maximos de los bienes de primera necesidad y de uso o consumo habitual,
dictar las medidas necesarias para evitar el acaparamiento de estos bienes, asi como controlar
su calidad y poder adquirirlos por su cuenta. Contaba con una facultad sancionadora en caso
de expendio de articulos adulterados o nocivos para la salud, asi como la posibilidad de

resolver reclamos?.

En el afo 1953 con la dictacion del Decreto con Fuerza de Ley N® 173 surge su continuador
legal, la Superintendencia de Abastecimiento y Precios (SAP), vinculada al Ministerio de Economia
y ya no al Ministerio del Trabajo. Este organismo tuvo funciones y atribuciones bastante
similares a las del Comisariato; sin embargo, estas se robustecieron atin en mayor medida

pudiendo proceder a imponer sanciones administrativas no solo en los casos de expendio de

% VALDEZ PEREZ, Mariela. “El Servicio Nacional del Consumidor: Caracteristicas, evolucién y potestades
administrativas.” En MORALES ORTIZ, Maria. & MENDOZA ALONZO, Pamela. Derecho del Consumo: Ley, doctrina y
jurisprudencia. Santiago de Chile: Ediciones DER, 2019. pp. 233-254.
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articulos adulterados o nocivos para la salud, sino que también en el caso de expendio de bienes
y articulos esenciales, de primera necesidad, o de uso o consumo habitual, efectuado con

engafo en la calidad, peso o medida.

El curso de la agencia de proteccion de los consumidores se mantuvo en la misma linea por
varias décadas mas. En 1960 con la dictacion del Decreto con Fuerza de Ley N? 242 se
reemplazd la superintendencia por la Direccion de Industria y Comercio (DIRINCO) que se
mantuvo dependiente del Ministerio de Economia, estaba centrada en la fiscalizacion, fijaba
precios, recibia denuncias de los consumidores, comprobada su veracidad y, si era procedente,
sancionaba al infractor?*. “La concepcion de proteccion del consumidor aparecid en
Latinoamérica en las décadas del ‘70 y ‘80, cuando reformas estructurales produjeron cambios
drésticos en el rol del Estado en la economia. En este sentido, el surgimiento de politicas de
proteccion del consumidor se insertd en un proceso de apertura de los mercados, privatizacion
y disminuciéon del tamafio de la burocracia central. La institucionalidad reacciond
reconociendo la existencia de los consumidores, de los riesgos de mercado a los que se
enfrentaban como tales y de la necesidad de entender que los ciudadanos también tenian
derechos en sus relaciones de consumo. Este proceso se hizo bastante evidente, por ejemplo, a
consecuencia de la privatizacion de areas de la economia tales como los servicios basicos (agua,
electricidad, gas) y el fuerte desarrollo de industrias como el retail.”?”. Con el pasar de la década
de los 70 y la llegada de la dictadura, la imposicion de un modelo econdémico de libre mercado
hacia incompatible las facultades de la DIRINCO con lo que se buscaba, por lo que en 1980 con
el Decreto Ley N° 3.511 esta fue objeto de una reestructuracién en la que perderia las
atribuciones que la caracterizaban, especificamente la de fiscalizacion, relegandola a un rol mas
pasivo. En 1980 se declar6 a la DIRINCO en reestructuracién y, conforme a las directrices del

Ministerio de Economia de 1982, la labor del organismo fue procurar la orientacion destinada

26 SERNAC. Historia. [En Linea] <https://www.sernac.cl/portal/617/w3-propertyvalue-
20891 .html#:~:text=F1%20Comisariato%20General %20de%20Subsistencia,la%20crisis %20econ %C3%B3mica%20del
%201929. > [Consulta: 14 de septiembre de 2020]

2 ENGEL, Eduardo; MUNOZ, Ernesto & REPETTO, Andrea. “Hacia una sociedad sin abusos: Propuestas para una
Protecciéon Eficaz de los Consumidores.” Espacio Piiblico, Informe de Politicas Pablicas 01, 2013. [En Linea] <
https://www.espaciopublico.cl/wp-content/uploads/2016/05/11.pdf> pp. 6-7. [Consulta: 20 de septiembre de 2020]
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a implementar acciones que permitiran la transparencia del mercado mediante la informacion

y educacion de los consumidores?.

En 1990 nace al escenario juridico el Servicio Nacional del Consumidor (SERNAC) en reemplazo
de la DIRINCO al alero de la Ley N° 18.959 pero sin una ley de proteccion de los derechos de
los consumidores, cuestion que se encasillo como su primer desafio, buscando impulsar un
sistema institucional que se hiciera cargo de este problema que habia quedado en el vacio y
teniendo por principal enfoque la educacion e informacién: este enfoque terminaria por
sedimentarse el afio 1997 con la dictacion de la Ley N°® 19.496 que estableci6 los derechos de los
consumidores. Antes de eso “no hace sino unicamente cambiar el nombre de la
institucionalidad ya existente -la Direccion de Industria y Comercio- de tal manera que el
nuevo Servicio mantuvo la estructura y funciones de dicho organismo. Asi las cosas, es recién
con la Ley N° 19.496 (afio 1997), cuando este servicio publico adquiere caracteristicas y
facultades propias que lo diferencian de su antecesora.”?. Este enfoque se ha mantenido hasta
el dia de hoy en lo mas significativo de sus funciones, sin embargo con el pasar de los afios se
fueron agregando nuevas atribuciones que lo dotarian de herramientas que completarian su

enfoque, aunque aun asi podamos calificarlas de insuficientes.

Entre 1999 y 2004 la ley fue perfeccionada incorporandose nuevos derechos para los
consumidores y ampliando el catdlogo de prohibiciones para los proveedores, dentro de lo mas
relevante: un robustecimiento de la regulacién de los contratos de adhesiéon que popularmente
se llamo el término de la “letra chica”, el derecho a retracto y se facilita la posibilidad de formar
asociaciones de consumidores y permitir las acciones colectivas®. Esto tltimo marcaria de gran
manera el rol activo de SERNAC en la posterioridad. En el 2005 SERNAC inici6 su primer

procedimiento colectivo contra siete multitiendas por cobros sobre el maximo legal en créditos,

2 SERNAC. Op. Cit.

2 JSLER SOTO, Erika. “Articulo 57.” En BARRIENTOS CAMUS, Francisca (Coord). La Proteccién de los Derechos de los
Consumidores. Comentarios a la Ley de Proteccion a los Derechos de los Consumidores. Santiago de Chile: Legal Publishing,
2013. pp. 1117.

3 SERNAC. Op. Cit.
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lo que termind en un avenimiento con 15 mil millones en compensacion por parte de las
proveedoras a los consumidores. En el 2009 tomo6 lugar el famoso caso farmacias, lo que dio
lugar a un trabajo colaborativo desde esa fecha en delante de SERNAC con la FNE, lo que

evidencia la relacion del derecho del consumo con la economia.

El afo 2012 con la Ley N? 20.555 se amplian las atribuciones de SERNAC dando lugar a lo que
se conoce como el Sernac Financiero que se centra en los avances del mercado y la realidad de
los consumidores del siglo XXI que ya habian sobrepasado con creces el comercio de bienes

eminentemente de naturaleza corporal a los que la ley estaba acostumbrada.

El 14 de marzo de 2019 entr¢ en vigencia la Ley N° 21.081 que “fortalece los derechos de los
consumidores entregando nuevas herramientas al SERNAC como la facultad de fiscalizar; se
aumentan las multas a las empresas, se refuerzan las demandas y los procedimientos de
mediaciones colectivas, se acortan los procesos y se hacen mas efectivos para los consumidores,
y se establecen nuevos derechos.”?'. Dicho proyecto de ley fue sumamente controvertido, por
lo que debio pasar por control de constitucionalidad, donde el Tribunal Constitucional en su
sentencia Rol N®4012-17 de 18 de enero de 2018 declard inconstitucionales multiples preceptos,
especificamente las facultades normativas, investigadoras y sancionatorias. Esto derivé en que
nuestra agencia de proteccion de los derechos de los consumidores haya sido calificada de
manera burlesca como “un leén sin dientes”, puesto que sus atribuciones quedaron
ciertamente incompletas y en gran medida como declaraciones de buenas intenciones sin
mecanismos potentes de efectividad. Ello es lo que se analizara a lo largo de este trabajo, con

especial detencién en el fallo previamente comentado en su momento pertinente.

3. Principal regulacion del SERNAC
Como se analiz6 previamente, el SERNAC viene a ser la forma en que el Estado se hace cargo

de un deber que le es propio y que no se agota con la sola dictacion de leyes de proteccion de

31 Op. Cit.
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los derechos de los consumidores, sino que ademas requiere de una institucionalidad que tenga
por objetivo cautelar el cumplimiento de las disposiciones que rigen al respecto, por lo que su
regulacion proviene primeramente de la Constitucion. “Ahora bien, en Chile, el organismo
encargado de tal misidén es el Servicio Nacional del Consumidor, cuyo fundamento tiene
también rango constitucional. En efecto, su establecimiento corresponde al cumplimiento por
parte del Estado del mandato que nuestra Carta Fundamental le dirige de promover el bien
comun, contribuyendo a crear las condiciones sociales que permitan a todos y a cada uno de
los integrantes de la comunidad nacional su mayor realizacion espiritual y material posible,
con pleno respeto a los derechos y garantias que la Constitucion establece; asi como a
‘promover la integracion armonica de todos los sectores de la Nacion y asegurar el derecho de
las personas a participar con igualdad de oportunidades en la vida nacional.””*2. Lo anterior no
es mas que el esquema al que responde cualquier organismo publico y por lo mismo el

SERNAC no se encuentra excepcionado.

El articulo 57 de la LPDC inicia el Titulo VI relativo al Servicio Nacional del Consumidor
sefialando que este “sera un servicio publico descentralizado, con personalidad juridica 'y patrimonio
propio sujeto a la supervigilancia del Presidente de la Reptiblica a través del Ministerio de Economia,

Fomento y Turismo.” De este primer inciso se pueden desprender varias conclusiones.

En primer lugar, el SERNAC es un servicio publico. Ello, siguiendo a MUNOZ significa que el
organismo se encarga “(...) de actividades dirigidas a ofrecer a los ciudadanos prestaciones de
cardcter econdmico o social cuya titularidad asume una Administracién publica, que bien se
responsabiliza directamente de la gestion de las mismas, o bien las encomienda a entidades de
base privada bajo su supervision y control.”®. Por lo tanto, SERNAC es un servicio cuya gestion

es provista directamente por el Estado y por ende se encuentra circunscrito a un régimen

32 JSLER SOTO, Erika. “Articulo 57.” Op. Cit. pp. 1116.
3 MUNOZ MACHADO, Santiago. Tratado de Derecho Administrativo y Derecho Puiblico General. Madrid: Boletin Oficial
del Estado, 2015. pp. 93.
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juridico de derecho publico administrativo®*. Dicho rol le hace aplicable la Ley Organica
Constitucional de Bases Generales de la Administracion del Estado (LOCBGAE) con todos los

principios administrativos y restricciones de derecho publico que ello conlleva.

El hecho de que sea un servicio publico trae como consecuencia que debe responder a un interés
general que justifique su existencia, es la situacion de debilidad en la relacion contractual por
parte de los consumidores lo que ha dado origen y asidero al derecho del consumo, su defensa
y garantia®. Sin embargo, tal entendimiento es solo parcialmente correcto, puesto que también
la relacidon de consumo esta inherentemente ligada con el funcionamiento de la economia por
lo que la necesidad social que viene a satisfacer este servicio publico no es solo correctiva o
protectora, sino que también tiene un cardcter orientador. El centrarse solamente en su rol
inmediato como protector o restablecedor del equilibrio contractual de una parte notoriamente
mas débil, si bien es relevante, puede terminar en invisibilizar su relevancia, lo que de alguna
manera justifica y explica su robustecimiento o una mayor extension en sus atribuciones, como

lo fue en un minuto de la historia el control de precios.

El hecho de que sea descentralizado dice relacion especificamente con el que este cuente con
personalidad juridica y patrimonio propio, la que es de cardcter funcional definida por su
objeto. Sin embargo, este es ademas un organo desconcentrado territorialmente lo que se suele
confundir con descentralizaciéon no obstante apunten a cuestiones de indole diversa: “La
descentralizacion territorial de la cual nos habla el articulo 57 de la LPDC contempla la
adjudicacion de competencias del nivel central a las unidades que actian a nivel regional, y
que se concretan en las direcciones presentes en cada una de las regiones del pais. (...) establece

una desconcentracion de tipo funcional.”®. Es por esto que el SERNAC se estructura con una

3 Véase en: CAMACHO CEPEDA, Gladys. Tratado de Derecho Administrativo. Tomo 1V. La actividad sustancial de
Administracién del Estado.. Santiago de Chile: Abeledo Perrot-LegalPublishing, 2010. pp. 280.

% MORALES ORTIZ, Maria. Control preventivo de cldusulas abusivas en el ordenamiento juridico chileno. Una propuesta de
control fuerte. Tesis para optar al grado de Doctora en Derecho, Santiago de Chile: Universidad de Chile, Facultad
de Derecho, 2017. pp 49y ss.

% VALDEZ PEREZ, Mariela. “El Servicio Nacional del Consumidor: Caracteristicas, evoluciéon y potestades
administrativas.” Op. Cit. pp. 238.
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maxima autoridad que es el Director Nacional y los directores regionales. Por su parte existe
una subdireccion nacional que se divide en administrativa, de estrategia y proyectos
institucionales, fiscalizaciéon, juicios, consumo financiero, procedimientos voluntarios
colectivos, estudios econdmicos y educacion, juridica e interpretacion administrativa.
Contando también con una coordinacion internacional y regional. A su vez, cada subdireccion

se subdivide en departamentos®.

Siguiendo el articulo 29 inciso 2° de la LOCBGAE y habiendo sefialado que esta
descentralizacion opera de manera funcional en conjunto con una descentralizacion territorial,
se puede observar que el SERNAC cuenta con personalidad juridica y patrimonio propio cuya
regulacion se encuentra expresamente normada en el articulo 60 de la LPDC. La personalidad
juridica le otorga un grado de independencia del gobierno ya que como sefiala el articulo 59
LPDC la representacion judicial y extrajudicial la tiene el jefe superior del servicio y en virtud
de la ley N° 20.555 este puede establecer la organizacion interna y establecer las funciones
propias de cada una de sus unidades, lo que se dilucida en el articulo 59 de la misma ley. “La
necesidad de este tipo de atribuciones en los jefes de servicio, se fundamenta en la evolucion
de los mismos, particularmente en cuanto a sus necesidades de organizacion interna, conforme
van asumiendo nuevos desafios, por ello que se ha estimado necesario dotar de cierta
ductilidad a su estructura organica, estimando que es la ley la que determina la organizacion
basica del érgano pubico, pero que, luego de ella, y siempre conforme a lo sehalado en la Ley
de Planta del respectivo organismo y a la LOCBGAE, le corresponde al Jefe de Servicio fijar el
resto de la estructura, estableciendo las unidades que lo integran, respectando (sic) siempre la

estructura general fijada en la ley y la jerarquia de sus componentes.”3.

37 SERNAC. Organigrama. [En Linea] <https://www.sernac.cl/portal/617/w3-propertyvalue-14922 html> [Consulta:
15 de septiembre de 2020]
3 MuNOz CHIU, Natalia. “Articulo 59”. En: BARRIENTOS CAMUS, Francisca (Coord). La Proteccién de los Derechos
de los Consumidores. Comentarios a la Ley de Proteccion a los Derechos de los Consumidores. Santiago de Chile: Legal
Publishing, 2013. pp. 1168.
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No obstante lo anterior se encuentra bajo la supervigilancia del Presidente de la Repuiblica
especificamente a través del Ministerio de Economia, Fomento y Turismo. Esta decisién de
distribucién de competencias administrativas tiene un matiz politico que no puede pasar
desapercibido, puesto que se estd reconociendo de manera bastante notoria la relacion que
tiene el derecho del consumo con el funcionamiento general de la economia del pais. Siguiendo
a la profesora ISLER, si solo se tratara de proteger a una parte mas débil, hubiese quedado a
cargo del Ministerio de Justicia®, como ocurre por ejemplo con la Subsecretaria de Derechos

Humanos.

La estructura de nuestra agencia de proteccion de consumidores es la comun utilizada en la
tradicion Latinoamericana, siendo Panama el tnico pais cuya agencia es completamente
independiente y auténoma, siendo las otras departamentos de un ministerio (como es el caso
de Argentina), cuyos dirigentes son elegidos y removidos por el presidente (como ocurre en
Meéxico) o estan sujetos al control de un ministerio, aunque sea un 6rgano separado (ejemplos

como Chile y Brasil).%

Sin embargo, cabe destacar que en Chile el presidente de la Republica puede remover al
director nacional sin expresar motivo, lo que permite avizorar su dependencia del poder
ejecutivo y conceptualizarlo como un cargo de confianza sui generis. El profesor LORENZINI es
bastante critico a este respecto: “La institucionalidad de Sernac debiera revisarse con el objeto
de considerar su reconocimiento como una Agencia Independiente, que evidencie considerable
autonomia y desvinculacion del Gobierno y del poder central”#'. El autor contintia sefialando
-al igual que ISLER-, que la vinculaciéon de SERNAC dentro del aparato publico no debiese
corresponder al Ministerio de Economia, sino que al de Justicia, ya que no es un érgano que
tenga intereses sobre el desempefio econdmico de la industria y por ende no entraria en

conflicto con su actuar, solucion que se aplicé en Brasil®.

3 ISLER SOTO, Erika. “Articulo 57.” Op. Cit. pp. 1121.

40 MUNOZ LAMARTINE, Ernesto. States and Markets: The Emergence of Consumer Protection in Latin America. Op. Cit.
4 LORENZINI BARRIA, Jaime. “Proteccién efectiva del consumidor”. Op. Cit. pp. 59.

22 Ibid. pp. 60.
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El articulo 57 LPDC contintia sefialando “El Servicio sera una institucion fiscalizadora en los
términos del decreto ley N° 3.551, de 1981”. Por lo que ademas de existir una remision legal,
tenemos una declaracion legal de la naturaleza de esta agencia, lo que resulta curioso al
momento de analizar las atribuciones de esta materia (fiscalizadora) puesto que parecieran ser
aquellas menos robustas y con la consagracion mas tenue, lo que se tratard en el capitulo
pertinente, sin perjuicio de la importancia de esta remision para efectos de remuneraciones a
sus trabajadores.. “Asimismo, estara afecto al Sistema de Alta Direccion Publica establecido en
la Ley N°19.882 y se sometera al decreto ley N° 1.263 de 1975, sobre Administracién Financiera
del Estado. Si bien los cargos de exclusiva confianza son esencialmente revocables, la tltima
reforma radicé en el articulo 59 LPDC una serie de causales por las que el Director Nacional
cesa en sus funciones (...) esta es una importante modificacion, pues permite al 6rgano
administrativo actuar con mayor independencia respecto del Ejecutivo, fijando un resguardo
y una garantia de los procesos administrativos fiscalizadores que el 6rgano debera llevar a cabo

en virtud de sus nuevas facultades.”*.

El articulo 58 LPDC senala que la finalidad del SERNAC serd velar por el cumplimiento de las
disposiciones de la LPDC y demads normas que digan relacion con el consumidor, difundir los
derechos y deberes del consumidor y realizar acciones de informacion y educacion del
consumidor. Desde aqui ya podemos observar una amplitud relevante en su competencia,
puesto que al sefalar la ley que SERNAC podra velar por el cumplimiento de “demads normas
que digan relacion con el consumo”, se crea una cldusula general de actuacion en correlacidon con
el articulo 7 de nuestra Constitucion. Dicha posibilidad ha permitido a SERNAC desde hace
décadas poder reclamar la proteccién de consumidores en mercados regulados especificos
cuya normativa, si bien confia la competencia regulatoria en otro érgano administrativo, no se
hace cargo de algunos problemas concretos que pueden dejar al ciudadano en desproteccion.

Ast se sefialo en el caso SERNAC con Banco de Chile donde el juez estim¢ que “la existencia y

4 VALDEZ PEREZ, Mariela. “El Servicio Nacional del Consumidor: Caracteristicas, evolucién y potestades
administrativas.” Op. Cit. pp. 238.
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atribuciones de la Superintendencia de Bancos e Instituciones Financieras, sefialadas en la Ley
General de Bancos, se refieren a un érgano publico de caracter y funciones administrativos, lo
que de modo alguno obsta a que SERNAC, basandose en el articulo 58 de la Ley N219.496,
pueda iniciar acciones judiciales en caso de incumplimiento de sus disposiciones. Ni la Ley
General de Bancos ni la Ley N° 19.496 se excluyen o descartan, ni mutua, ni individualmente, razon por
la cual debe entenderse que ambos organismos pueden ejercer sus funciones por separado.”*

(énfasis agregado).

Lo senalado en el parrafo anterior no es baladi. En la actualidad existen mercados cuya
incidencia en la vida del ciudadano y de la sociedad en general es tal que han se denominan
mercados regulados. Es a raiz de la enorme especificidad técnica y necesidad de regulacion para
asegurar el bien comtn que se han erigido normas sumamente especificas y drganos publicos
(generalmente superintendencias) para subsanar los problemas que pueden devenir dia a dia
como la ausencia de conocimiento técnico de la ciudadania para observar el cumplimiento o
no de la normativa sectorial o la necesidad de ajustar constantemente la abstraccion de la ley a
situaciones concretas del mercado especifico, entre muchos otros. De esta manera, estas
agencias tienen por finalidad hacer cumplir la regulacion, ya sea interpretandola, fiscalizando,

ordenando o sancionando.

El problema que se vislumbra es que estas normativas no refieren a las dificultades que pueden
suscitarse en el ambito del consumo, asi como tampoco las potestades de dichos drganos
abarcan la defensa de los consumidores, y muchas veces el incumplimiento de tales normas
deviene facilmente en un inconveniente para los consumidores o derechamente en una
infraccién a la LPDC. Pareciera ser que tales inconvenientes se encuentran solucionados
admitiendo la competencia de SERNAC para intervenir en tales escenarios. Sin embargo, la
intervencidon que se le autoriza a SERNAC no es otra que la de demandar colectivamente y

mediar en lo pertinente, lo que presupone un plano de igualdad entre las partes del litigio y no

4 32 Juzgado de Policia Local de Santiago, Sentencia Rol N* 18.650-AMS-05, de 16 de marzo de 2006.
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uno de asimetria propio del derecho administrativo. La cuestion recae en que se esta otorgando
la misma herramienta que se tiene en mercados comunes para solucionar problemas de alta

envergadura en mercados regulados.

Un ejemplo paradigmatico son las soluciones de interpretacion administrativa, tanto como de
lege ferenda. En esta situacion se evidencian claramente las inconsistencias del fallo del TC (que
serd analizado posteriormente), asi como de algunas voces que siguen queriendo relegar al
SERNAC a un espacio reducido de asesoria, informacién y educacién; no deja de resultar
curioso que esas mismas voces no tengan inconvenientes en aceptar potestades intrusivas por
otros drganos en los mismos mercados en que SERNAC también termina actuando, donde
perfectamente podrian homologarse los argumentos planteados llegando a las mismas
conclusiones, lo que es irrisorio. Si bien este tema se tratard detalladamente en el analisis de las
atribuciones de representacion de intereses, de investigaciéon y sancionatorias, se busca
adelantar la idea de que hoy en dia se acepta sin discusion que las superintendencias tengan
atribuciones intrusivas en los mismos rubros que SERNAC podria tenerlas, pero cuando se
tratd justamente de este 6rgano se considerd inconstitucional, mientras que en los otros no. Lo
anterior permite sospechar de la supuesta juridicidad de los argumentos sostenidos respecto
de SERNAC, ya que si podemos sostener los mismos respecto de otros érganos actualmente

existentes, parecieran ser mas bien argumentos estrictamente politicos.

El articulo 58 contintia dando una lista extensa de atribuciones de la agencia, dicha lista estaria
lejos de ser taxativa puesto que en su encabezado se le asigna una funcion: “El Servicio
Nacional del Consumidor debera velar por el cumplimiento de las disposiciones de la presente
ley y demas normas que digan relacion con el consumidor, difundir los derechos y deberes del
consumidor y realizar acciones de informacién y educacion del consumidor.” Para luego al
enumerar las atribuciones, utilizar la frase “corresponderan especialmente”, motivo por el que

“”

en palabras de VALDES dicho precepto lo dota de atribuciones sumamente amplias: “el
SERNAC se encuentra facultado para realizar toda accion, independiente de si se encuentra o no

en el catdlogo particular de funciones del articulo 58 que le permita cumplir con la finalidad
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asignada.”#. Como sefiala ISLER estamos ante una disposicion normativa que tiene por
finalidad cumplir con tres distintos objetivos: (1) imponer un mandato general a la
institucionalidad; (2) establecer su dmbito de competencia, e (3) indicar su mision*. Tal
raciocinio ha imperado y justificado instituciones como las mediaciones individuales
realizadas por el portal web de proveedores, las que como se verd carecen de regulacion legal
y aun asi son una practica consolidada en materia de resolucion de conflictos individuales de

consumao.

Sin perjuicio de que a lo largo de este trabajo se iran exponiendo todas las atribuciones del
SERNAC en sus respectivas categorias, existen tres funciones que segin la doctrina esta
agencia imparte y que vale la pena comentar. En primer lugar, (i) de fomento cuando “acttia por
medios persuasivos o de recomendacion, como ocurre con la informacién que pone a
disposicion de los consumidores respecto de un determinado mercado con el proposito de que
adopten mejores decisiones de consumo, también las actividades dirigidas a fomentar el
derecho a la educacion de los consumidores, o las campafias comunicacionales.”#, las que mas
bien podrian denominarse como de cardcter informativo. Por otro lado aquellas con (ii) cardcter
de servicio puiblico “cuando el Servicio asume de manera directa una funcioén publica realizando
alguna prestacion a favor de los consumidores”. O en los casos que ejerce funciones (iii) de
limitacion “cuando el Servicio restringe, limita o impone algin tipo de conducta a los
proveedores”# lo que hoy en dia es realmente inexistente desde una perspectiva directa puesto
que los mayores ejemplos son mediante acciones judiciales, donde finalmente es la justicia
quien limita y no SERNAC como érgano de la administracion (lo que habria sido posible de no

ser por la declaracion de inconstitucionalidad de tales potestades).

4 VALDES PEREZ, Mariela. “El Servicio Nacional del Consumidor: Caracteristicas, evolucion y potestades
administrativas.” Op. Cit. pp. 242.

4 JSLER SOTO, Erika. “Articulo 58.” En: BARRIENTOS CAMUS, Francisca (Coord). La Proteccion de los Derechos de los
Consumidores. Comentarios a la Ley de Proteccion a los Derechos de los Consumidores. Santiago de Chile: Legal Publishing,
2013. pp. 1131.

4 SERNAC. Manual de requerimiento de informacién adicional a proveedores Ley N¢ 20.555. [En Linea]
<http://www.sernac.cl/sernac2011/manual requerimien- to informacion adicional.pdf.> [Consulta: 15 de
septiembre de 2020].

4 Ibid.

# Ibid.
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4. Las atribuciones del SERNAC hoy
En relacion con lo sefialado en lo precedente respecto al modo en que ha ido evolucionando el
entendimiento de nuestra agencia de consumidores y de como ello se plasma en la medida que
se le otorgan y restringen ciertas atribuciones, este trabajo tiene por objetivo desmenuzar y
sistematizar todas las atribuciones con las que SERNAC se presente hoy en dia. Para lo anterior,
se ha optado por cinco categorias de atribuciones: (1) informativas; (2) normativas; (3) de
representacion de intereses; (4) de mediacion y solucidn de controversias; y (5) fiscalizadoras-
sancionatorias. Se busca dar un orden a las dispersas disposiciones de la LPDC que vaya
acompanado de una explicacion tanto conceptual como practica de aquello en qué consiste
cada atribucién, su finalidad y motivo de consagracion. Sin perjuicio de lo anterior, no se
analizaran detalladamente aquellas atribuciones que dicen relacion con SERNAC Financiero
ya que su novedad y especificidad técnica amerita un trabajo dedicado exclusivamente a ellas
y en este se ha optado por un foco de la relacion de consumo ordinaria, en la que se encuentran
el resto de las atribuciones de nuestra agencia de consumo, sin perjuicio de que se mencionaran

y explicaran aspectos de SERNAC financiero cuando ello sea necesario y pertinente.

El proceso de intento de modificacion del SERNAC iniciado el afio 2014 con el proyecto de ley
que origino la Ley N°21.081 dio lugar a una serie de debates acerca del verdadero rol que debe
encarnar nuestra agencia de consumidores, discusién que tomo forma en la medida que se
aceptaron y descartaron distintas atribuciones que se propusieron para este organo en el
Tribunal Constitucional mediante la Sentencia Rol N° 4012-17. Este trabajo se propone a
analizar dichas discusiones y mostrar la inconsistencia de muchos de los argumentos que se
utilizaron para zanjar ciertos temas, inconsistencia que se vuelve manifiesta al momento de
analizar sistémicamente nuestro ordenamiento juridico con ojos comparativos en otras
instituciones cuyas atribuciones actuales no difieren en gran medida de lo que se proponia para
SERNAC. Lo anterior en correlacion con cdmo dichas atribuciones si pueden observarse en

agencias de consumidores de otros sistemas juridicos del derecho comparado, lo que parece
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evidenciar de una u otra manera la existencia de fundamentos politicos subyacentes dentro de

la discusion chilena a estas decisiones que se presentan como eminentemente juridicas.

Dicha labor contemplara una que otra critica respecto a como se erige nuestro SERNAC que ha
sido calificado burlescamente como “un ledn sin dientes” en atencidon a que por mucho que
busque interactuar en el escenario de consumo y que tenga una presencia efectiva, al momento
dellegar a culmen una solucidn, carece de poderes propios para hacer cumplir la ley de manera
efectiva, debiendo siempre recurrir a la clasica accion civil en tribunales de justicia, cuestion
que es ajena a toda logica de servicio publico. Asilo expresoé el ex director del SERNAC MUNOZ
LAMARTINE sefialando que si bien Chile cuenta con una agencia especializada, esta casi no
cuenta con ningun poder administrativo y debe apoyarse siempre en los tribunales para

obtener reparacion de los consumidores e incluso para aplicar multas®.

50 MUNOZ LAMARTINE, Ernesto. States and Markets: The Emergence of Consumer Protection in Latin America. Op. Cit.
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II. ATRIBUCIONES INFORMATIVAS

1. Exposicion, comparacion y criticas
Iniciar el andlisis de las atribuciones del SERNAC mediante las de corte informativo no es
azaroso, sino que por el contrario responde a un fenémeno econémico y politico que ha dotado
a este organo principalmente de caracteristicas de esta indole. Lo anterior no se evidencia por
la existencia de una amplia gama de atribuciones informativas, sino que mas bien por la falta
de atribuciones robustas en otras aristas, que como se sefial6 en el capitulo precedente fueron
decayendo histéricamente en contraste con sus predecesores legales y en el momento que se
buscaron incorporar fueron declaradas inconstitucionales. Lo anterior es justamente lo que ha

hecho que el SERNAC deba relegarse a un rol informativo.

Este rol tiene dos funciones, una primera que responde efectivamente a los derechos propios
del consumidor que la LPDC tempranamente avizora en su articulo 3 literal b) que establece el
derecho a una informacion veraz y oportuna sobre los bienes y servicios ofrecidos, su precio,
condiciones de contratacion y otras caracteristicas relevantes de los mismos, y el deber de
informarse responsablemente de ellos; y el articulo 3 literal f) al consagrar la educacién para
un consumo responsable, y el deber de celebrar operaciones de consumo con el

comercio establecido.

Dicho rol que también puede conectarse con el articulo 19 N°10 de la CPR que consagra el
derecho constitucional a la educacidn, guarda estricta relacién con el cuidado ex ante del
consumidor para que no caiga en situaciones propias de una relaciéon de consumo que este no
desea. Sin embargo, dicho foco es trasladado en la otra funcién que cumplen estas atribuciones
para SERNAC que consisten en empoderar al consumidor para el ejercicio de acciones
judiciales, lo que tiene por requisito sine qua non el conocimiento de los derechos y aquellos
hechos que constituyen una infraccion a ellos. Lo anterior claramente es un mecanismo de
subsanacion de la ausencia de atribuciones normativas, investigativas y sancionadoras; la

necesidad de un impulso por parte del ciudadano consumidor, obliga inevitablemente a este
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servicio publico a dotar de las herramientas al individuo para poder hacer valer tal impulso ya

que sin el la proteccion se torna ilusoria.

1.1. Programas de informacién y educacién al consumidor

Articulo 58 h) LPDC: Formular, realizar y fomentar programas de informacion y educacion

al consumidor.
El articulo 58 de la LPDC al enumerar las atribuciones del SERNAC menciona en su literal h)
formular, realizar y fomentar programas de informacién y educacion al consumidor como primera
atribucion informativa de este érgano. El profesor FERNANDEZ ha senalado que “a diferencia
del derecho a la informacion basica comercial, el de ser educado en materia de consumo no
tiene como sujeto pasivo (...) al proveedor del mismo, sino al Estado”®. De esta manera se
decanta el rol dual que tiene esta atribucion en la medida que parece ser un deber del érgano
publico cooperar con la obligacion que tienen los proveedores respecto de la informaciéon que
deben proporcionarle al consumidor y el deber intrinseco que tiene el mismo érgano para
consigo mismo. Entonces surge inevitablemente la pregunta de cudl es la tarea concreta que
debe desempefiar SERNAC en virtud del literal h) y parece que esa respuesta se ha dado
practicamente con la elaboracion de minutas informativas, cursos de capacitacion, atencion en
oficinas (tanto fisicas como virtuales mediante call center) y otras actividades de esa indole
para que el consumidor finalmente sea capaz de comprender las relaciones de consumo y

eventuales infracciones a las que se expone.

Este elemento legislativo ya parece curioso, no en lo que respecta a su segunda parte (la
educacion del consumidor) ya que ello no es nuevo e incluso se puede encontrar en otros

servicios publicos como lo ilustra el articulo 51 del Cddigo Sanitario® respecto al antiguo

51 FERNANDEZ FREDES, Francisco. “Nueva Ley del Consumidor: innovaciones y limitaciones.” Revista Perspectivas en
Politica, Economia y Gestion, Facultad de Ingenieria y Ciencias Universidad de Chile, Vol. 1 N2, (1998). pp. 118.

52 Articulo 51 Codigo Sanitario: El Servicio Nacional de Salud deberd capacitar al individuo y a los grupos sociales
mediante acciones educativas, tendientes a compenetrarlos de su responsabilidad en los problemas de salud
personal y de la comunidad y para estimular su participaciéon activa en la solucién de ellos.
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Servicio Nacional de Salud quien tenia el deber de capacitar al individuo y grupos sociales
mediante la educacién para que tomen un rol protagdnico en su salud y participacion; o el
articulo 70 literal m) de la Ley 20.417° que crea el Ministerio de Medioambiente otorgandole
un rol relevante en la educacion de los ciudadanos. Sin embargo, ambas disposiciones citadas
nos permiten evidenciar el entendimiento disimil en la funciéon de los diversos d6rganos
publicos. En primer lugar, el Servicio Nacional de Salud ya no existe por lo que el deber de
informacion en materia de salud ha sido adoptado de facto por el Ministerio de Salud sin
perjuicio de que no tenga dicha exigencia legal, exigencia que si se consagra respecto del
Ministerio de Medioambiente. No pareciera merecer reparos que un ministerio tenga deberes
o ejecute planes de educacion, puesto que no son mas que politicas del gobierno de turno. Sin
embargo, si es llamativo que se consagre este deber en una agencia estatal descentralizada
como el SERNAC, en los dos casos utilizados de ejemplo es finalmente el ministerio quien
cumple con elaborar planes de educacion ya que las superintendencias de salud y
medioambiente tienen un deber de accién directo con el regulado por lo que el legislador
concentro sus esfuerzos en ello al momento de enumerar sus atribuciones tales como fiscalizar
y sancionar. Lo anterior hace mas similar a SERNAC con un érgano como la Defensoria Penal
Publica quien también tiene cierto rol de informacion de los derechos al imputado, pero de esta

manera se ilustra un ideal adversarial (y claramente litigioso) de la proteccion.

El consumo, la salud o el medioambiente son &mbitos de la vida en sociedad donde se requiere
de educacion habilitante para el ejercicio de derechos y el Estado se encuentra obligado por
mandato constitucional a garantizarnos tal acceso a esos derechos, que jamas tendriamos si no
los conocemos o0 no sabemos evidenciar cuando estan siendo vulnerados. Asi lo sefala
FERNANDEZ FREDES al mencionar que esta funcién del SERNAC se erige como “el disefio y

ejecucién de una politica de educacion al consumidor destinada a dotarlo de las aptitudes

% Ley 20.417 articulo 70 literal m): Colaborar con las autoridades competentes a nivel nacional, regional y local en
la preparacion, aprobacion y desarrollo de programas de educacion, promocion y difusién ambiental, orientados a
la creacién de una conciencia nacional sobre la proteccion del medio ambiente, desarrollo sustentable, la
preservacion de la naturaleza y la conservacion del patrimonio ambiental, y a promover la participacion ciudadana
responsable en estas materias.
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necesarias para conducirse como sujeto racional, consciente y responsable en el mercado de las
operaciones de consumo”>y ello toma forma a través del Departamento de Educacion para el
Consumo de SERNAC. ISLER sefala que esta educacion que proporciona el servicio es de dos
tipos, de manera directa cuando lo que se busca es capacitar al consumidor sin que exista un
intermediario como ocurre mediante la serie de manuales e infografias de consumo que
publican en su pagina web; o de manera indirecta mediante cursos de capacitacion a sindicatos

o profesores que promuevan de esta manera una cultura de consumo responsable®.

Lo realmente llamativo aparece en la primera parte, los programas de informacién, que
ciertamente se relacionan con la educacion; no obstante, siguiendo a FERNANDEZ FREDES, la
informacion basica comercial es un deber de los proveedores. Hoy en dia SERNAC ha
adoptado un papel fundamental sistematizando y visibilizando dicha informacion para
ponerla al alcance de los consumidores de manera que se vuelva ademas inteligible para ellos.
Tal iniciativa pareciera no ser problematica per se, e incluso podria calificarse como beneficiosa
para la ciudadania. Sin embargo, no podemos dejar resaltar como ello evidencia una opcién
politica que existe en la redaccion legislativa de dicha atribucion “formular, realizar y fomentar
programas” puesto que el deber propiamente tal de proporcionar, sistematizar y otorgar la
informacion esta recayendo en SERNAC y no en los proveedores. Distinto seria si la atribucion
senalara algo asi como “Exigir para sistematizar, ordenar y hacer diddctica la informacién otorgada
por los proveedores”. Lo que ni siquiera es una redaccion tan descabellada puesto que hoy en dia
los proveedores cuentan con una serie de deberes consagrados en el parrafo 3° de la LPDC,

incluyendo la obligacion de proporcionar informacion.

En ese sentido hay que tener en consideracion que la informacion es de dos categorias. Una
primera dice relacidon con la informacién genérica del consumidor respecto de sus derechos

que podriamos denominar informacién ex ante y una segunda respecto de la transaccién que

5 FERNANDES FREDES, Francisco. Manual de Derecho Chileno de Proteccién al Consumidor. Santiago de Chile: LexisNexis,
2003. pp. 86-87.
5 Véase en: ISLER SOTO, Erika. “Articulo 58.” Op. Cit. pp. 1134-1135.
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estd efectivamente teniendo lugar y es aquella obligacion que tiene el proveedor de informar

eficaz y completamente al consumidor, la que podemos llamar informacion in situ.

Si bien es cierto que la idea de que sea el proveedor quien otorgue la informacion tiene una
dificultad inherente, puesto que radicar la carga de educar a los consumidores en los
proveedores es practicamente imposible, lo que se busca recalcar es que nuestra legislacion
nuevamente pareciera optar por una nociéon de mercado en igualdad y SERNAC como garante
de restablecer dicha igualdad capacitando al consumidor. Distinta es la decision en el area
financiera, donde son los regulados quienes tienen multiples deberes de informacion y es la
Comision para el Mercado Financiero quien fiscaliza tanto su cumplimiento como su contenido
para que este sea eficaz. No es problematico que SERNAC tenga una atribucion como la del
articulo 58 h), pero son justamente estas caracteristicas las que nos pueden dificultar al
momento de querer argumentar una agencia de consumo que funcione como
superintendencia. Si seguimos la logica de disefio institucional, son generalmente los
ministerios quienes informan y las superintendencias quienes fiscalizan y controlan que se

otorgue la informacion y que esta sea pertinente.

En el drea de consumo ha tenido que ser el SERNAC quien sistematice la informacion para
hacerla publica a los consumidores, lo que produce un problema de desfase, en la medida que
la plataforma principal para publicitar los derechos de los consumidores esta siendo el portal
web del SERNAC?, lo que no guarda sincronia espacial ni temporal con el instante en que el
consumidor pueda ser sometido a una relacion de consumo abusiva por su ausencia de
informacion en el momento y lugar determinado. El deber de que una parte en una relacion
contractual esté obligada a dar la informacién a la parte con asimetrias de informacion en el
momento exacto que la relacion va a tomar lugar no es ajeno a nuestro ordenamiento juridico
y lo podemos observar por ejemplo en materia de salud con la Ley N°20.584 respecto a los

derechos y deberes de los pacientes, la que sefiala expresamente en su articulo 8 “Los

% SERNAC. Derechos y deberes. [En Linea] <https://www.sernac.cl/portal/607/w3-propertyname-596.htmI>
[Consulta 1 de octubre de 2020].
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prestadores deberan colocar y mantener en un lugar publico y visible, una carta de derechos y
deberes de las personas en relacion con la atencion de salud, cuyo contenido sera determinado
mediante resolucion del Ministro de Salud.”, situacién que ciertamente no observamos en
materia de consumo y que podria ahorrar muchos problemas y costos administrativos. En
resumen, SERNAC debera siempre otorgar la informacion ex ante, pero tendra una barrera

inevitable con lo que refiere a la informacion in situ.

Por ejemplo, si analizamos una situacion tipica a este respecto las conclusiones previas se
tornan mas que evidentes. El articulo 15 A de la LPDC sefiala claramente dos derechos bastante
objetivos y tangibles para el consumidor, en primer lugar que en caso de pérdida de ticket de
estacionamiento el proveedor tiene la obligacion analizar los registros para realizar un cobro
proporcional a la cantidad efectiva de tiempo que el consumidor ha utilizado el servicio, o por
otro lado, que en caso de hurto o robo dentro del estacionamiento seran los proveedores
responsables civilmente.
Articulo 15 A LPDC: Los proveedores que ofrezcan servicios de estacionamiento de acceso
al publico general, cualquiera sea el medio de pago utilizado, se regiran por las siguientes
reglas:
1. El cobro de uso del servicio de estacionamiento por periodos inferiores a veinticuatro
horas, se podra efectuar optando por alguna de las siguientes modalidades:
a) Cobro por minuto efectivo de uso del servicio, quedando prohibido el cargo por
periodos, rangos o tramos de tiempo.
b) Cobro por tramo de tiempo vencido, no pudiendo establecer un periodo inicial inferior
a media hora. Los siguientes tramos o periodos no podran ser inferiores a diez minutos
cada uno.
2. Cualquiera sea la modalidad de cobro que utilice el proveedor del servicio de
estacionamientos, no podr4, bajo circunstancia alguna, redondear o aproximar la tarifa al
alza.
3. Los proveedores de servicio de estacionamiento podran fijar un periodo de uso del
servicio sin cobro, de acuerdo a sus politicas comerciales o a las condiciones de uso de dicho

servicio.
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4. En caso de pérdida del comprobante de ingreso por parte del consumidor,
correspondera al proveedor consultar sus registros con el fin de determinar de manera
fehaciente el tiempo efectivo de utilizacién del servicio, debiendo cobrar, en tal caso, el
precio o tarifa correspondiente a éste, quedando prohibido cobrar una tarifa prefijada,
multas o recargos. En este caso, el proveedor debera solicitar al consumidor cualquier
antecedente que permita acreditar o identificar al propietario del vehiculo.

5. Si, con ocasién del servicio y como consecuencia de la falta de medidas de seguridad
adecuadas en la prestacion de éste, se producen hurtos o robos de vehiculos, o dafio en
éstos, el proveedor del servicio serd civilmente responsable de los perjuicios causados al
consumidor, no obstante la responsabilidad infraccional que corresponda de acuerdo a las
reglas generales de esta ley.

Cualquier declaracion del proveedor en orden a eximir o a limitar su responsabilidad por
hurtos, robos o dafios ocurridos con ocasidn del servicio no producira efecto alguno y se
considerara como inexistente.

El proveedor debera exhibir de forma visible y clara, en los puntos donde se realice el pago
del estacionamiento, y en los ingresos del recinto, el listado de los derechos y obligaciones
establecidos en la ley, haciendo mencioén del derecho del consumidor de acudir al Servicio

Nacional del Consumidor o al juzgado de policia local competente, en caso de infraccion.

(Qué pasa con esto? Hoy en dia, a pesar del texto claro de la ley no sorprende ver carteles de
que “el estacionamiento no se hace responsable de las pérdidas o robos” o situaciones en que
por pérdida del comprobante de ingreso el consumidor se ha visto obligado a pagar la totalidad
de la tarifa maxima. Lo anterior no es solo una situacién que ocurre dia a dia y no llama la
atencion, sino que también ha motivado en varias ocasiones juicios colectivos por parte de
SERNAC, lo que tempranamente permite avizorar el gasto de recursos publicos, tiempo y
dificultad de proteccion efectiva del consumidor. Claramente esto podria ser solucionado
rapidamente con una potestad sancionatoria de corte correctiva por parte de SERNAC, pero
tal carencia que serd analizada en su momento pertinente, tampoco tiene mucho asidero si el
mismo consumidor no sabe que tiene su derecho a exigir ambos derechos consagrados
expresamente en la ley. Aun peor, el proveedor le ha cambiado las reglas con carteles que

juridicamente sabemos que no tienen ningun valor, pero que en el plano factico desinforman
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al consumidor y lo exponen a los abusos, cuestion avalada por nuestra legislacion que relega a
SERNAC a tener que escribir en su pagina web la informacion pertinente para que recién una
vez que el consumidor la lea y le ocurra una situacion como la que el supuesto de la norma
prevé, acuda a el para que se empiece un proceso largo, tedioso y que despilfarra recursos
publicos para arribar a una solucion que se extrae de una simple y superficial lectura del

articulo 15 A de la LPDC?.

1.2. Andlisis y estudios de productos, realizados a través de laboratorios o entidades
técnicas especializadas, de reconocida solvencia

Articulo 58 i) LPDC: Realizar, a través de laboratorios o entidades especializadas, de
reconocida solvencia, analisis selectivos de los productos que se ofrezcan en el mercado en
relacion a su composicién, contenido neto y otras caracteristicas.

Aquellos analisis que excedan en su costo de 250 unidades tributarias mensuales, deberan
ser efectuados por laboratorios o entidades elegidas en licitacién publica.

El Servicio debera dar cuenta detallada y publica de los procedimientos y metodologia

utilizada para llevar a cabo las funciones contenidas en esta letra.

En relacion a esta atribucion se ha dicho que su finalidad es la de informar sus resultados al
consumidor, asi como “interponer eventuales acciones judiciales, en caso de que se adviertan
infracciones a la ley N° 19.496 o a su normativa complementaria”>® por parte del SERNAC,
tanto como la opcién que tiene de accionar individualmente el consumidor. Estas
investigaciones pueden versar sobre los mas variados topicos que se relacionen con el

consumao.

57 Respecto a esto sirven como referencia las demandas y los acuerdos conciliatorios a los que se llegd en los juicios
colectivos C-4264-2017 del 18° Juzgado Civil de Santiago (SERNAC con Parque Arauco S.A. y Central Parking
System Chile S.A.); C-4267-2017 del 27° Juzgado Civil de Santiago (SERNAC con Plaza S.A. y Central Parking System
Chile S.A.); C-4269-2017 del 22¢ Juzgado Civil de Santiago (SERNAC con Plaza Vespucio S.A. y Central Parking
System Chile S.A.); C-4269-2017 del 3° Juzgado Civil de Santiago (SERNAC con Sodimac S.A. y Republic Parking
System Chile S.A.); C-4270-2017 del 27° Juzgado Civil de Santiago (Nuevos Desarrollos S.A. y Central Parking
System Chile S.A.).

S8 ISLER SOTO, Erika. “Articulo 58.” Op. Cit. pp. 1135.

41



Respecto a este literal es importante mencionar algunas cosas. En primer lugar senalar que esta
es una funcién propia de muchos servicios publicos que se erigen en algun grado como
intermediarios entre el ciudadano y una parte que puede de alguna manera danarlo no solo en
sus derechos propios del area regulada sino también en lo relacionado a su salud o integridad.
Es asi como la SMA cuenta con una serie de procedimientos de evaluaciéon que emanan de las
atribuciones que les otorga el articulo 3 literal a) y b) de la Ley N° 20.417 (LO-SMA),
especificamente respecto a andlisis que se pueden realizar para velar por el cumplimiento de
los diversos instrumentos que emanan de la normativa ambiental.

Articulo 3 Ley N°20.417: La Superintendencia tendrd las siguientes funciones y

atribuciones:

a) Fiscalizar el permanente cumplimiento de las normas, condiciones y medidas

establecidas en las Resoluciones de Calificacion Ambiental, sobre la base de las

inspecciones, controles, mediciones y analisis que se realicen, de conformidad a lo

establecido en esta ley.

b) Velar por el cumplimiento de las medidas e instrumentos establecidos en los Planes de

Prevenciéon y,0 de Descontaminacion Ambiental, sobre la base de las inspecciones,

controles, mediciones y andlisis que se realicen de conformidad a lo establecido en esta ley.

Lo anterior es aun mas grafico en el articulo 3 numeral 14° de la Ley N® 18.410 que crea la

Superintendencia de Electricidad y Combustibles (SEC) al otorgarle la atribucién de

certificacion a la SEC:
Articulo 3 N°® 14 Ley N°®18.410: Autorizar a organismos de certificacion, organismos de
inspeccion, laboratorios de ensayos o entidades de control para que realicen o hagan
realizar bajo su exclusiva responsabilidad las pruebas y ensayos que la Superintendencia
estime necesarios, con el objeto de otorgar un certificado de aprobacién a los productos,
maquinas, instrumentos, equipos, artefactos, aparatos y materiales eléctricos, de gas,
combustibles liquidos, y los que utilicen lefia y otros productos dendroenergéticos como
medio de combustion. La Superintendencia fiscalizara el debido cumplimiento de las
funciones asignadas a los organismos, laboratorios o entidades autorizadas de acuerdo a

este nimero y mantendra un registro de las mismas.
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Los productos, maquinas, instrumentos, equipos, artefactos, aparatos y materiales que, de
conformidad con la normativa vigente, deban sujetarse a la certificaciéon prevista en el
parrafo anterior, no podran comercializarse en el pais sin contar con el o los respectivos
certificados y con la respectiva etiqueta de consumo energético, de ser ésta exigible, de
acuerdo con lo dispuesto en el articulo 4¢ del decreto ley N° 2.224, de 1978. Tratandose de
artefactos que utilicen como combustible lefia y otros productos dendroenergéticos, los
correspondientes certificados deberan, ademas, acreditar el cumplimiento de las normas de
emision dictadas en conformidad al articulo 40 de la ley N*® 19.300 o al articulo 44 de la
misma ley. Para estos efectos, el Ministro de Energia se considerara uno de los ministros
competentes o sectoriales.

Cumplidos con los requisitos establecidos por la Superintendencia, deberan integrar el
registro a que se refiere el inciso primero todos aquellos organismos de certificacion,
organismos de inspeccion, laboratorios de ensayos o entidades de control nacionales e
internacionales. Dichos organismos, laboratorios o entidades se mantendran en el registro
solo mientras cumplan con los referidos requisitos.

La Superintendencia podra retirar del comercio, con el auxilio de la fuerza publica, la
totalidad de los materiales o productos de cualquier procedencia que, estando obligados a
obtener certificado de aprobacion y la respectiva etiqueta, sean comercializados en el pais
sin contar con aquellos.

El certificado de aprobacion dara derecho al uso de un distintivo en los productos
respectivos. El uso indebido de éste sera sancionado de conformidad a esta ley.

Los certificados de aprobacion emitidos por los organismos autorizados de conformidad
con este numero, relativos a los productos, maquinas, instrumentos, equipos, artefactos,
aparatos y materiales eléctricos, de gas, combustibles liquidos, y los que utilicen lefia y otros
productos dendroenergéticos como medio de combustién, deberan acreditar que cumplen
con los estandares de seguridad, eficiencia energética, calidad y emisiones que fijen los

organismos competentes en cada una de estas materias
El problema vuelve a ser reiterativo y es el hecho de que esta actividad se realiza -como sefiala

ISLER- con la finalidad de interponer acciones judiciales, cuestion que no se armoniza con la

logica de la SMA y la SEC que tienen esta atribucion en pos de revocar permisos o certificar, es
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decir, se evidencia el rol informativo y de representacion judicial de SERNAC como esencial
ya que la atribucién tiene ese valor. Mientras que si la SMA o la SEC mediante estos analisis o
estudios encuentra un hecho infraccional de las normas sectoriales, podria auténomamente
dictaminar una consecuencia. Por su parte, SERNAC solo podra informar a los consumidores
o requerir de la justicia ordinaria para hacer efectiva la responsabilidad, independientemente

de lo evidente que esta sea.

Respecto al hecho de que esta atribucion pueda llevarse a cabo de manera delegada, estamos
ante un fenémeno propio del derecho administrativo sefialado por CAMACHO como el hecho
de que “el ordenamiento ha de reconocer que corresponde a la Administracion su realizacion,
aunque no necesariamente o debe hacer por si, sino que cabe la gestion a través de terceros.”.
Lo anterior responde a una justificacion de la delegacion de potestades en virtud de la
sofisticacion técnica. El tope econdmico de 250 UTM obliga a SERNAC a que en caso de que el
andlisis vaya a costar mas que tal suma el prestador del servicio sea escogido, mediante un
proceso de licitacion publica, conforme a lo establecido en el articulo 9° de la Ley N® 18.575.
Tal limitaciéon al servicio, supuestamente en armonia con la finalidad de garantizar una
concurrencia en condiciones de igualdad para todas las instituciones interesadas en realizar los
andlisis que la ley senala, satisfaciéndose las garantias constitucionales a no ser discriminado
de manera arbitraria, consagradas en los articulos 19 N°2 y 22 de nuestra Carta Fundamental®'.
Sin embargo, es una limitacién a la discrecionalidad administrativa que no se observa en los

servicios publicos previamente descritos.

1.3. Reunién, elaboracién, procesamiento, divulgacién, publicacion de informacion y
estudios en el drea de consumo

Articulo 58 j) LPDC: Reunir, elaborar, procesar, divulgar y publicar informacion para

facilitar al consumidor un mejor conocimiento de las caracteristicas de la comercializacién

% CAMACHO CEPEDA, Gladys. Op. Cit. pp. 276.
6 JSLER SOTO, Erika. “Articulo 58.” Op. Cit. pp. 1136.
1 FERNANDES FREDES, Francisco. Manual de Derecho Chileno de Proteccién al Consumidor. Op. Cit.
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de los bienes y servicios que se ofrecen en el mercado. En el ejercicio de esta facultad, se
debera tener especial consideracidn con lo establecido en el decreto ley N° 211, de 1973, que

fija normas sobre la defensa de la libre competencia.

Articulo 58 literal k) LPDC: Realizar y promover estudios en el drea del consumo.

El articulo 58 LPDC contintia con sus literales j) y k) que representan las funciones de estudio
e investigacion en un sentido no fiscalizador sino que con la finalidad de facilitar al consumidor
un mejor conocimiento de las caracteristicas de la comercializacién de los bienes y servicios
que se ofrecen en el mercado, tal y como senala el articulo mismo y que es llevada a cabo por
la Subdireccién de Estudios Econdmicos y Educacién, que se encuentra dividida en los
departamentos de educacion para el consumo, estudios e informacion y vigilancia e
investigacion economica. Al igual que la atribucion comentada mas arriba, esta es una funcion
comun en los 6rganos publicos, incluso en aquellos que tienen fines de fiscalizacion existen
departamentos de estudio no ligados a tales fines, como ocurre con el Departamento de
Estudios de Mercado de la FNE al alero de la atribucion consagrada en el articulo 39 literal p)
del DL 211, que le permite realizar estudios sobre la evolucion competitiva de los mercados.

Articulo 39 p) DL 211: Realizar estudios sobre la evolucion competitiva de los mercados,

en cuyo caso podra ejercer las facultades contempladas en las letras f), g), h), j), k), 1) y m)

de este articulo y efectuar recomendaciones a 6rganos del Estado y agentes econémicos.

En el ejercicio de las facultades contempladas en las letras h) y j) de este articulo, las

personas naturales y los representantes de personas juridicas a los que el Fiscal Nacional

Econdmico pudiere irrogar perjuicio a sus intereses, podran solicitar al Tribunal de Defensa

de la Libre Competencia dejar sin efecto total o parcialmente el respectivo requerimiento

en la forma establecida en los parrafos segundo y tercero de la letra h);

La diferencia recae que el hecho de que érganos como la FNE cuenten con atribuciones de
fiscalizacion e investigacion robustas que les permite actuar de manera intrusiva en este rol, lo
que potencia las facultades de este 6rgano, ya que ademas el mismo articulo citado le permite
a la fiscalia utilizar la informacion recabada para efectuar recomendaciones a érganos del

Estado y agentes econdmicos. Respecto a tales recomendaciones, podria sostenerse que aunque
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no se consagran para el SERNAC tales atribuciones, se podrian realizar de todos modos en
virtud de su atribucidon genérica consagrada en el inicio del articulo 58 y comentada en el
capitulo anterior, todo ello en pos de la proteccion del consumidor. Sin embargo, ello no podria
sostenerse respecto de las atribuciones intrusivas para recabar la informacién con las que si
cuenta la FNE, no solo porque SERNAC carezca de tales poderes, sino que ademads porque
desbordan la potestad genérica que solo permite “velar por el cumplimiento de las
disposiciones de la presente ley y demas normas que digan relacion con el consumidor (...)".
Nuevamente se evidencia la pobreza normativa en la configuracion de las herramientas que

tiene SERNAC, incluso para ejercer su labor supuestamente caracteristica que es la de informar.

El mismo literal pone una limitacion al SERNAC que vale la pena no pasar por alto, ya que le
exige que tenga especial consideracion con el DL 211 al momento de ejercer esta atribucion. Al
respecto se ha dicho que esta es una herramienta que permite al servicio intervenir en la
economia de manera directa, lo que generalmente se traduce en la elaboracion y difusion de
“rankings” de empresas en torno a diversos criterios®. Sin embargo, esa advertencia legislativa
relativa con el supuesto respeto a la libre competencia ha sido calificada por FERNANDEZ
FREDES como impropia ya que lo que busca esta atribucion es realizar un retrato del mercado,
por lo que ello evidencia “un celo excesivo o propio de los proveedores que tienen menores

estandares de calidad reflejadas en los estudios del Servicio Nacional del Consumidor”®.

Lo anterior nos permite arribar a dos conclusiones. En primer lugar, que esta atribucion es
coherente con la l6gica en que se enuncian el resto de las atribuciones informativas de SERNAC
donde el impacto real no esta en el ejercicio mismo de la atribucion sino que se busca que
mediante ella el consumidor tome actitudes que puedan influir realmente en el mercado, por
lo que no pareciera ser realmente una intervencion directa en la economia por parte del Estado.

En segundo lugar, que a pesar de que se permite subsanar la carencia de fiscalizaciéon mediante

2 JSLER SOTO, Erika. “Articulo 58.” Op. Cit. pp. 1136.

63 FERNANDEZ FREDES, Francisco. “La Nueva Institucionalidad de la Proteccion de los Derechos de los Consumidores
en nuestro Pais a partir de la ley N° 19.955”. Anuario de Derechos Humanos, Centro de Derechos Humanos,
Universidad de Chile, (2005). pp. 115.
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una denuncia publica de malas practicas para que el consumidor pueda tomar sus propias
decisiones, esta se encuentra limitada bajo la amenaza de que el uso de esta atribuciéon podria
atentar contra la libre competencia, es decir, se restringe ain mas. Este entendimiento, que
viene a subsanar la ausencia de atribuciones intrusivas de investigacion o sancion, buscando
empoderar a la ciudadania para que esta haga valer sus decisiones, pareciera representar un
ideal politico del consumidor como homo economicus que debe ser habilitado para negociar y

contratar en desigualdad.

1.4. Registro piublico de sentencias

Articulo 58 1) LPDC: Llevar el registro ptblico a que se refiere el articulo 58 bis.

Articulo 58 bis: Los jueces de letras y de policia local deberan remitir al Servicio Nacional
del Consumidor copia autorizada de las sentencias definitivas que se pronuncien sobre
materias propias de la presente ley y de las sentencias interlocutorias que fallen cuestiones
de competencia una vez que se encuentren ejecutoriadas. Adicionalmente, deberan remitir
un listado con informacion referente a las causas iniciadas por infraccion de la presente ley,
que contenga, como minimo, el rol o nimero de ingreso de la causa, el proveedor
denunciado, los articulos que fundan la denuncia y las sentencias cuya multa no ha sido
pagada por el proveedor. La informacion sefialada sera remitida cada dos meses, debiendo
el Servicio llevar un registro de aquella, el que debera ponerse a disposicion del publico a
través de su sitio web institucional. Un reglamento determinara la forma en que sera
llevado el registro por parte del Servicio.

Asimismo, los organismos fiscalizadores sectoriales que tengan facultades sancionatorias
respecto de sectores regulados por leyes especiales, segin lo dispuesto en el articulo 2 bis
de esta ley, deberan remitir al Servicio Nacional del Consumidor copia de las resoluciones

que impongan sanciones.
El literal 1) sigue la misma logica de repercusiones ex post en el mercado por parte de los

consumidores por su cuenta e iniciativa que tiene la atribucién explicada anteriormente. En

este caso, puesto que busca exponer las sentencias en materia de consumo que hayan sido
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dictadas por Jueces de Letras y de Policia Local, asi como las resoluciones de los organismos
sancionatorios sectoriales cuando hayan sancionado al proveedor. Lo anterior se encuentra
regulado ademas por el Reglamento del Registro de Sentencias de la Ley 19.496, Decreto N° 18
de 2006 del Ministerio de Economia. Esta atribucion es correlativa a la que se sefiala en el
articulo 58 bis que estable la obligacion de mantener un registro publico que tiene por objeto
reunir y mantener las sentencias, cuya remision es obligatoria para las instituciones
mencionadas en virtud del mismo articulo. Dicho registro debe encontrarse contenido en un
sistema electrdnico, sin perjuicio que el SERNAC debe otorgar copia fisica de las resoluciones

a todo solicitante, a su costos?.

1.5. Difusion de informacién respecto de litigios o procedimientos voluntarios

Articulo 53: En la misma resolucién en que se rechace la reposicioén interpuesta contra la
resolucion que declaré admisible la demanda y se ordene contestar o se tenga por
contestada la misma, cuando dicho recurso no se haya interpuesto, el juez ordenard al
demandante que, dentro de décimo dia, informe a los consumidores que puedan
considerarse afectados por la conducta del proveedor demandado, mediante la publicacion
de un aviso en un medio de comunicacién nacional, regional o local, escrito, electrénico o
de otro tipo, que asegure su adecuada difusion y en el sitio Web del Servicio Nacional del
Consumidor, para que comparezcan a hacerse parte o hagan reserva de sus derechos.  El
aviso en el sitio Web del Servicio Nacional del Consumidor se deberd mantener publicado

hasta el altimo dia del plazo sefialado en el inciso cuarto de este articulo.

Correspondera al secretario del tribunal fijar el contenido del aviso, el que contendr3, a lo
menos, las siguientes menciones:

a) El tribunal de primera instancia que declaré admisible la demanda;

b) La fecha de la resolucién que declar6é admisible la demanda;

c) El nombre, rol tnico tributario o cédula nacional de identidad, profesién u oficio y

domicilio del representante del o de los legitimados activos;

6 JSLER SOTO, Erika. “Articulo 58 bis.” Op. Cit. pp. 1162-1163.
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d) El nombre o razén social, rol tinico tributario o cédula nacional de identidad, profesién,
oficio o giro y domicilio del proveedor demandado;

e) Una breve exposicion de los hechos y peticiones concretas sometidas a consideraciéon
del tribunal;

f) El llamado a los afectados por los mismos hechos para hacerse parte o para que hagan
reserva de sus derechos, expresando que los resultados del juicio empeceran también a
aquellos afectados que no se hicieran parte en él, y

g) La informacién de que el plazo para comparecer es de veinte dias habiles a contar de
la fecha de la publicacién.

Desde la publicacién del aviso a que se refiere el inciso segundo, ninguna persona podra
iniciar otro juicio en contra del demandado fundado en los mismos hechos, sin perjuicio de
lo sefalado en el inciso siguiente y de lo dispuesto en el articulo 54 C respecto de la reserva
de derechos.

El plazo para hacer uso de los derechos que confiere el inciso primero de este articulo sera
de veinte dias hdbiles contados desde la publicacion del aviso en el medio de circulacién
nacional, y el efecto de la reserva de derechos sera la inoponibilidad de los resultados del
juicio.

Aquellos juicios que se encuentren pendientes contra el mismo proveedor al momento de
publicarse el aviso y que se funden en los mismos hechos, deberan acumularse de
conformidad a lo previsto en el Codigo de Procedimiento Civil, con las siguientes reglas
especiales:

1) Se acumularan al juicio colectivo los juicios individuales. Si una o mas de las partes
hubiere comparecido personalmente al juicio individual, debera designar abogado
patrocinante una vez producida la acumulacion, y

2) No procedera acumular al colectivo el juicio individual en que se haya citado a las

partes para oir sentencia.

Articulo 54 L: La manifestacion por la que el proveedor acepte someterse al procedimiento
serd informada en el sitio web del Servicio en el plazo de cinco dias contado desde que ella
hubiere tenido lugar. A través del mismo medio se informara el estado en que se encuentra

el procedimiento y se publicara la solucién ofrecida por el proveedor.

49



Lo analizado en el acapite anterior se relaciona directamente con otras atribuciones-deberes
que tiene el Servicio como las que encontramos en los articulos 53 y 54 L. La primera respecto
al deber que tiene el SERNAC de difundir una vez que una demanda en juicio colectivo es
declarada admisible con la intencidon de que los consumidores que consideren que se han visto
afectados por los mismos hechos puedan hacerse parte del procedimiento o reservar sus
derechos. Mientras que la segunda disposicion se encuentra relacionada con la informacion
que SERNAC debe mantener publica en su pagina respecto de los procedimientos voluntarios
para la proteccidn del interés colectivo. Ambas disposiciones no requieren de mucho analisis
puesto que son auxiliares a la idea de mantener al consumidor informado para que haga valer
sus derechos, lo que en estos casos guarda relacion con la funcion de SERNAC; no obstante,
también evidencia el rol del Servicio a uno de representacion judicial, lo que no es per se
contradictorio con la investigacion y sancion, pero si denota una identidad respecto a la

concepcion ideoldgica que subyace a esta agencia de consumidores.

2. Politica publica y rol de informador
La regulacion de la informacion responde a grandes rasgos a una serie de fallas de mercado,
de las cuales destaca el problema de que las empresas no tienen por si mismas los incentivos
para entregar la informacion adecuada sobre productos y riesgos de estos. Por otro lado, esto
viene aparejado a una serie de costos de transaccién por parte de los consumidores que
significaria para ellos la consecucion de dicha informacién por su propia cuenta; sin dejar de
lado la existencia de una racionalidad limitada por parte de los mismos, teniendo limitaciones

e insuficientes competencias para entender la informacién®.

Independientemente de la forma en que el legislador decida dar solucién a tales fallas de
mercado, el andlisis de las herramientas que se entreguen son esenciales para que dichas fallas
de mercado no deriven en fallas de regulacion. El rol de informador de SERNAC es una funcion

insuficiente que se explica no solo por lo previamente enunciado, sino que ademas por la falta

% ENGEL, Eduardo; MUNOZ, Ernesto & REPETTO, Andrea. Op. Cit. pp. 11.
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de mecanismos de este drgano para forzar a las empresas a otorgar la informacion que tienen
el deber legal de entregar o para multarlas por no hacerlo. Esa falta de atribuciones es
paraddjicamente inconsistente con el ideal clasico que se atribuye a la legislacion, en la medida
que esta busca que el consumidor actile como un agente racional que maximice su utilidad al
momento de consumir. Para la consecucion de tal proposito, suponen ser relevantes los
insumos que el servicio entrega, no obstante se limitan las fuentes desde las cuales SERNAC
puede acceder a la informacién. Como si lo anterior no fuera suficiente, la “falta de dientes”
que se tratara mas adelante, representa también la falta de incentivos que tendran las mismas
empresas para otorgar la informacion relevante en el momento que al consumidor le resulta
esencial, lo que puede facilmente conllevar a una privacion del ejercicio de sus derechos por

mero desconocimiento.

Mas allé de las atribuciones que la LPDC le otorga a SERNAC respecto del Sello SERNAC en
contratos de adhesion en el area financiera, el servicio no cuenta con atribuciones directas que
le permitan subsanar las competencias basicas e insuficientes que tienen los consumidores en
estas areas de alta asimetria y con alto potencial de afectacion. “La labor desarrollada por el
SERNAC, usando los limitados recursos que posee, se ha enfocado en la produccion de
informacién comparativa de precios y en el andlisis de informacion estandarizada, por ejemplo,
en el rotulado de productos. El modelo actual de PPC no contempla una intervencion decidida
del Estado o de las AdCs en la generacién de informacion relacionada con andlisis de
laboratorios, por ejemplo. En materia de seguridad de productos, el SERNAC se ha limitado a
recoger informacion de alertas internacionales y articular actividades voluntarias de
proveedores para retirar del mercado productos potencialmente peligrosos. No ha existido, sin
embargo, coordinacion fuerte con otros organismos publicos con competencias en la materia,
especialmente con la autoridad sanitaria.”® Entendiéndose por “PPC” como proteccion de los

consumidores y AdCs como Asociaciones de Consumidores.

% Op. Cit. pp. 28. Entiéndase por PPC, Politicas de Proteccion al Consumidor, y por AdCs, Asociaciones de
Consumidores.
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Este tipo de problemas que hoy en dia la ley no soluciona podria atacarse mediante la existencia
de una atribucion del SERNAC de solicitar informacién. Actualmente esta atribucion se
encuentra consagrada de manera irrisoria, como una solicitud sin ningtin poder publico que la
robustezca mas alla de la amenaza de demanda. Deberia ampliarse esta atribucion y consagrar
que no enviar informacion en el momento oportuno cuando ha sido solicitada por el Servicio,
constituye una infraccion a la LPDC en si misma; de lo contrario estamos ante una mera
declaracion de buena voluntad que apela a la bondad del proveedor, lo que representa una

rareza regulatoria.

En lo que respecta directamente a la educacién para el consumo, el SERNAC tiene un limite que
previamente se explicd y que por muy robustas que establezcamos sus atribuciones en este
sentido, no se solucionara el problema real. Lo anterior responde al hecho de que “los
consumidores requieren un minimo de competencias para procesar informacion y tomar
decisiones”®” y ello no se soluciona con el fortalecimiento de una agencia estatal, sino que es
transversal al sistema educacional, la calidad y los contenidos de este. Ciertamente este es un
asunto en si mismo, ya que hoy en dia la educaciéon basica y media no contempla contenidos
ligados al consumo, lo que también le pone un limite al SERNAC y correlativamente beneficia

a los proveedores.

Por otro lado pero relacionado con lo sefialado en el parrafo anterior, podria argumentarse que
si el Servicio contara con la atribucién de poder regular contratos mas alla del Sello SERNAC
como ocurre en el 38.8% de las agencias de consumidores de Latinoamérica®®, de alguna
manera podria paliarse el uso de terminologia excesivamente técnica o cldusulas confusas que

repercuten directamente en la desinformacion del consumidor.

97 ENGEL, Eduardo; MUNOZ, Ernesto & REPETTO, Andrea. Op. Cit. pp. 40.
% MUNOZ LAMARTINE, Ernesto. States and Markets: The Emergence of Consumer Protection in Latin America. Op. Cit.
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Por lo tanto, podemos observar como hoy en dia SERNAC esta circunscrito a un rol de
informador, lo que se condice con el analisis historico de la institucion como también de su
catalogo de atribuciones y se refleja en el contenido que ocupa la mayor cantidad de espacio
en su portal web. Dicho posicionamiento institucional responde a un ideal de autorregulacion
del mercado, en donde se busca que el foco de la agencia sea el consumidor propiamente tal y
no el proveedor; ello se concluye de la ausencia de potestades fiscalizadoras e investigadoras
del Servicio y sobreabundancia de disposiciones que tiene la LPDC en pos de la informacion a

consumidores.

Ahora bien, esta primera conclusion ni siquiera es tal, en la medida que podemos esgrimir una
segunda conclusion que da cuenta de que dicho rol de informador ha sido modelado de
manera restringida mediante la legislacion, la que ni siquiera contempla una infracciéon por no
entrega de informacion, detalle que produciria una importante diferencia en materia de
informacion a los consumidores. Lo anterior justamente porque si bien SERNAC tiene la
atribuciéon de informar, los insumos necesarios para dicha informacion los brindan los
privados. Esta situacion ha sido avizorada por la ciudadania de manera genérica: “Esta
sensacion de insuficiencia se justificaria por la conviccion de los entrevistados que la regulacion
de las empresas es muy insuficiente o practicamente nula, recayendo toda la responsabilidad
en un Estado que ha privilegiado -ideoldgicamente- la autorregulacion del mercado entre
privados antes que la imposicién de normativas que equilibren la relacion entre consumidores
y proveedores. De esta forma, la ausencia de regulacion decanta en un abandono de los actores
mas débiles (los consumidores) ante las reglas del juego que impone el libre mercado.”®. Lo
anterior demuestra también la relevancia de la informacién para la efectividad de los derechos,
ya que ciertamente no se puede reclamar ni ser coherente con el reclamo si no se conocen las

obligaciones del proveedor ni los derechos del consumidor.

% BARRIA BAHAMONDES, Marcelo. Op. Cit. pp. 39-40.
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La justificacién del deber de informacién de los proveedores es diversa dependiendo del
ambito de la economia que se analice, tanto como las caracteristicas propias del bien o servicio
a analizar. Por lo mismo, la fuerza de este deber o la intrusion que se admita a SERNAC para
informar al respecto oscila entre diversas causas, tales como la proteccion de la salud o
integridad del consumidor, el acceso a precios mas favorables o el cumplimiento de
compromisos internacionales y estandares de calidad. Es esta diversificacion la que obliga
también a modificar los requisitos de utilidad y veracidad asociados a la naturaleza
intelectualmente accesible o comprensible de la informacion ofrecida, en directa relacion con
el sector en que dicha informacion es necesaria”. Lamentablemente, esta discusion ni siquiera
ha surgido ya que nuestra LPDC no distingue entre los tipos de proveedores o de bienes
respecto al deber de informacion, asi como tampoco han existido esfuerzos por distinguir en
qué clase de contratos si es conveniente que SERNAC pueda opinar ex ante, mds alla del
servicio financiero que parece estar mas enfocado en el correcto funcionamiento de la economia
que en la efectiva proteccion del consumidor. O en qué clase de rubros deben existir deberes
relativos a la entrega de informacion por parte del proveedor a SERNAC para que al menos
este la sistematice y haga inteligible, como ocurre en el articulo 10 de la Ley N° 18.045 (Ley de
Mercado de Valores) con respecto a la CMF. En el consumo simplemente se ha optado por
descansar todo el trabajo en el ejercicio autonomo y limitado del Servicio o en la construccion
de infracciones a la LPDC a través de incumplimientos al deber de informacion mediante

litigios.

70 SANZ SALGUERO, Francisco. “Estado de la cuestion del deber de informaciéon de los proveedores desde una
perspectiva normativa, en materia de protecciéon al consumidor.” Revista de Derecho Universidad San Sebastidn.
Ciencias Sociales y Juridicas, No 24 (2018): 18-75.
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III. ATRIBUCIONES NORMATIVAS

1. La potestad normativa de la administracion

1.1. Mecanismos normativos del Estado: concepcién, evolucién y cambios
A lo largo de los anos el desarrollo de la identidad del Estado ha ido configurando diferentes
maneras de interaccion con el ciudadano y especialmente de intervencion en la economia. El
paso de un Estado social de caracter prestacional a uno como el que conocemos hoy en dia dio
lugar a una serie de entendimientos normativos en la forma en que se componen los 6érganos
integrantes de la administracion del Estado, asi como su investidura formal. “Desde 1990, los
ejes de comprension de la Administracion chilena se dieron en el marco de un modelo necesario
de democratizacion, lo que implico adecuar las instituciones administrativas a nivel regional y
local, pero también una necesidad de conceptualizacion de la existencia de una Administracion
publica de contenido regulatorio, lo que generd, contrariamente a lo que se piensa, la existencia de
una Administracion publica mads robusta, fuertemente demandada en las actividades que debe, pero con
un importante componente de exigencia de eficiencia.””! (énfasis agregado). La concepcion de
produccion de la ley acotada a un drgano como el Congreso es una idea que esta lejos de ser
errdnea pero si es incompleta. Muchas veces la misma ley puede atribuir, dentro de ciertos
limites y cumpliendo requisitos, la posibilidad de construir cuerpos con pretension normativa

que pasan a integrar el concepto amplio de ley en otros entes que no son el Congreso.

Si uno analiza el articulo 32 N°® 6 de nuestra Constitucion que sefiala respecto de las
atribuciones del presidente la de: “Ejercer la potestad reglamentaria en todas aquellas materias
que no sean propias del dominio legal, sin perjuicio de la facultad de dictar los demas
reglamentos, decretos e instrucciones que crea convenientes para la ejecucion de las leyes;”.
Nos encontramos con dos lecturas contrapuestas. Una primera sostenida por autores como
ALDUNATE quien sefala que “(...) La ley no puede otorgar competencias regulatorias a érganos

que quedan fuera del campo de accion juridica del Presidente, al menos en términos de

7t CORDERO VEGA, Luis. Lecciones de Derecho Administrativo. Santiago de Chile: Legal Publishing, 2015. pp. 58.
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jerarquia, entendida ésta como potestad de instruccion””2. De esta manera, que la
Administracion del Estado (no dependiente del Presidente) se presente como un ente
regulador con proposiciones normativas resultaria ajeno a derecho puesto que “las leyes que
otorgan facultades regulatorias a entes que no cuentan con habilitacion constitucional de
potestad normativa, y que presentan autonomia juridica respecto del Presidente de la
Republica, alteran facultades constitucionales entregadas al mismo y son, en consecuencia,
inconstitucionales””. Dicho planteamiento no solo escapa abruptamente del escenario juridico
actual, donde podemos observar una potestad reglamentaria en oOrganos inferiores al
Presidente como ocurre con el Banco Central, las municipalidades, gobiernos regionales, y

algunas superintendencias como la CMF.

SILVA CIMMA ha controvertido dicha interpretacion, sefialando que la potestad reglamentaria
es una sola en razon de quien emana y este es inicamente el Presidente de la Reptblica; sin
embargo no es posible tachar como inconstitucional una ley por consignar algo asi como una
potestad reglamentaria delegada’. Sin embargo, las casi nulas posibilidades de control y
direccion que tiene el Presidente sobre estas potestades supuestamente delegadas hace que
realmente nos cuestionemos si efectivamente hay una delegaciéon que pueda emanar del
Presidente, puesto que muchas veces podemos apreciar verdaderas habilitaciones legales. A
este respecto se puede sefialar que el articulo 32 N° contiene una potestad normativa radicada
en el presidente, sin embargo, “dicha potestad tendria un cardcter general frente a las
habilitaciones especificas que otorga la ley a otras autoridades. (...) la norma constitucional no
otorga ni pretende otorgar una potestad exclusiva al Jefe de Estado sobre la materia.””>. Por lo
tanto, si entendemos que dicha potestad es una de caracter genérico y cuya singularidad es su

jerarquia por sobre otros drganos de la Administracion, no resultaria escandaloso concluir que

72 ALDUNATE LizANA, Eduardo. “La distribucién de potestades normativas en la Constitucién: potestades
reglamentarias administrativas, autos acordados y facultades del fiscal nacional.” Revista de Derecho de la Pontificia
Universidad Catdlica de Valparaiso, N° 33, (2009): 371-390. pp. 374-375.

73 Ibid.

74 SILVA CIMMA, Enrique. Derecho Administrativo chileno y comparado. Introduccion y fuentes. Santiago de Chile: Editorial
Juridica, 2009. pp. 195-196.

75 CORDERO QUINZACARA, Eduardo. “Las normas administrativas y el sistema de fuentes.” Revista de Derecho
Universidad Catdlica del Norte, aho 17, N°1 (2010): 21-50. pp 41.
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“es posible que el legislador atribuya la potestad reglamentaria a las autoridades
administrativas de organos centralizados y descentralizados, la cual puede coexistir con la

potestad general que tiene el Presidente sobre la materia.””®.

La idea de un principio de legalidad rigido al estilo decimonénico se contrapone a las
necesidades de la sociedad contempordnea y al rol del Estado regulador; la preocupacion
excesiva y exacerbada por la seguridad juridica se contrapone al fuerte dinamismo econdémico
que requiere adaptarse a nuevas circunstancias que exigen permanentemente la instauracion
de nuevas formas de intervencion. La manera de conciliar ambos intereses legitimos al alero
del Estado de Derecho exige una redefinicion del concepto de reserva de ley, de manera que se
pueda equilibrar la discusion en el Congreso sobre temas de relevancia social con los
requerimientos de adopcion de decisiones expeditas y oportunas que se demandan en materia

econdmica”’.

“Alaluz de las disposiciones constitucionales se puede afirmar que sobre la materia econémica
recae una reserva legal, pero hay que tener presente el nuevo concepto de ley que subyace en
el Texto Constitucional, que como ya se ha explicado, no significa que la ley regule
exhaustivamente la materia lo que pone de relieve la importancia en el &mbito del Derecho
publico econémico va a cumplir el reglamento ejecutivo y que en la practica supone el aumento
del campo de la potestad reglamentaria y de todas las demds potestades, en especial las
discrecionales, que caracterizan la actuacion administrativa.””®. La pretension de abstraccion y
generalidad de la ley en sentido estricto no permite hacer frente a una serie de problemas que
se evidencian constantemente en la praxis social. El desafio en la relacion que tiene esta con el
reglamento se encuentra en el respeto a la reserva de ley constitucional, pero con un paralelo
reconocimiento del protagonismo que tiene el reglamento en virtud de su eficacia para

concretizar cuestiones que la abstraccion de la ley no puede en los escenarios especificos.

76 Op. Cit. pp. 42.

77 CAMACHO CEPEDA, Gladys. “La problematica de la potestad normativa en las Superintendencias”. Actas XXXIV
Jornadas de Derecho Piiblico, Santiago de Chile: LexisNexis, 2004. pp. 428.

78 Tbid.
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Este entendimiento transversal se observa en lo que la doctrina anglosajona ha denominado
como Independent Regulatory Agencies, que refiere a agencias estatales que han sido establecidas
por el congreso para tener cierto grado de autonomia e independencia del poder ejecutivo,
cuyas atribuciones se encuentran consagradas en sus estatutos legales. En aquellas agencias la
intervencion normativa por parte de la administracion y justamente mediante el reglamento es
la forma de expresion del nuevo Estado regulador. No obstante, a diferencia de la ley no tiene
vocacion de permanencia, sino que por el contrario viene a hacerse cargo del constante
dinamismo social, muchas veces adecuando la misma ley a los casos concretos como ocurre
con la potestad reglamentaria de ejecucidon. De esta manera se logra asegurar la consecucion

del objetivo que persigue la ley”.

Lo anterior se evidencia con mayor claridad cuando se trata de delimitar relaciones entre
grupos o individuos o circunscribir ciertas categorias, sin perjuicio de los problemas
aparejados. “La regulacion al estar orientada al ordenamiento del mercado y la asignacién de
los derechos y obligaciones de los agentes o “colectivos” que ahi se relacionan (empresas,
consumidores, proveedores publicos y privados) suele menoscabar profundamente el dato de
la generalidad de la norma y constituirse mas bien en lo que la terminologia alemana califica
como ‘normas orientadas a grupos’.”®. Es desde esa lectura que se estructuran las
administraciones independientes cuya vinculacién con el gobierno es mas o menos atenuada,
dotada de los instrumentos juridicos que se requieren para la correcta regulacion de los sectores
especificos y las entidades que los conforman; como ocurre, entre muchos otros ejemplos, con
el articulo 48 de la Ley N° 20.529 respecto de la Superintendencia de Educacion o el articulo 5

N¢ 1 del Decreto Ley N* 3.538 respecto de la Comisién de Mercado Financiero.

1.2. Concepto de atribucion normativa propiamente tal
A lo largo de este trabajo se utilizard un concepto amplio de potestad normativa, lo anterior

precisamente por la necesidad de sistematizar una serie de atribuciones que se intento otorgar

7 Op. Cit. pp. 429.
8 Ibid.
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a SERNAC o aquellas con las que actualmente cuenta, sin que ellas sean necesariamente una
potestad reglamentaria. De esta manera, atribuciones normativas no seran entendidas como
solo aquellas referentes a la posibilidad de crear, derogar, modificar o interpretar cuerpos
normativos, sino que el foco estard puesto en su efecto. Asi, toda aquella atribucion de
SERNAC cuyo ejercicio tenga un efecto expansivo general y no solo a un regulado concreto
entrara en esta categoria. Esta calificacion obedece a dos criterios sustantivos. En primer lugar,
el Ministro ROMERO categoriza indirectamente como atribucion normativa aquello que tiene
un efecto erga omnes; y en segundo lugar, es justamente este efecto expansivo de caracter
genérico lo que produce un mandato abstracto de abstencion, permision o prohibicion, lo que

se condice con la estructura basica y mas aceptada de toda norma.

El académico experto en esta materia, VON WRIGHT inicia su texto insigne Norma y accién una
investigacion légica senalando: “La palabra inglesa "norma", y las que le son equivalentes en
otras lenguas, se usa en muchos sentidos y, a menudo, con un significado poco claro. Ni
siquiera cabe decir que el término haya sido plenamente aceptado en el vocabulario filosoéfico
inglés. Si lo ha sido, por contra, el adjetivo "normativo".”#!. De esta manera se denuncia
inmediatamente que la palabra norma tiene una identidad polisémica y que por ende su
entendimiento es amplio dependiendo de ddnde se efectie. Asi, “Existen varios sinénimos
parciales de "norma", todos ellos inglés correcto. "Patrén ("Pattern"), "modelo” ("standard"),
"tipo" ("type"), figuran entre ellos; al igual que "reglamento” ("regulation”), "regla" ("rule") y
"ley" ("law"). Las instrucciones sobre el uso y las drdenes quiza no sea frecuente que se les llame

"normas", pero es indudable que no vacilariamos en llamarles "normativas".”?

De esta manera, el autor sefiala que las normas pueden ser de diversa categoria pero que en su
estructura general estas refieren a lo que debe, puede o tiene que no hacerse®. Por lo tanto, las

normas pueden ser tanto reglas, como directrices o prescripciones®; extrayéndose por

81 VON WRIGHT, Henrick. Norma y accion. Una investigacion 16gica. Madrid: Editorial Tecnos, 1970. pp. 23.
82 Tbid.

8 VON WRIGHT, Henrick. Op. Cit. pp. 32.

8 Ibid. pp. 34.
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consecuencia que lo que verdaderamente caracteriza una norma es su potencial abstraccion de
sujetos pasivos en su efecto, mas alla de que su contenido sea general o que emane de un érgano
especifico. En relacion con lo anterior, normativo para efectos de este trabajo sera todo aquello
que tiene una finalidad o pretension de llegar a producir dicho efecto de caracter expansivo

general, aunque ello no se logre de manera directa mediante la atribucidon concreta analizada.

2. SERNACYy el intento infructuoso de potestades normativas
El proyecto de ley que modificaba la LPDC correspondiente al boletin N2 9369-03 contemplaba
una serie de potestades normativas para el SERNAC cuya inconstitucionalidad fue declarada
por el Tribunal Constitucional en la Sentencia Rol N°® 4012-17, en atencién a un conjunto de

argumentos que se dividen en razon de cada atribucion individualmente considerada.

El articulo 52 del proyecto de ley modificaba el articulo 58,inciso segundo, letra e) del proyecto
estableciendo como una de las atribuciones del SERNAC la de “Dictar normas e instrucciones de
cardcter general con la finalidad de lograr una adecuada proteccion de los derechos de los consumidores.
La normativa que emane del Servicio serd obligatoria y deberd ser sistematizada de forma de facilitar
el acceso y conocimiento de la misma al publico en general. Las normas e instrucciones de
caracter general sélo podrdn referirse a las disposiciones contenidas en los articulos 3, inciso primero,
literales a), b), ¢) y d), en lo referido a la seguridad en el consumo de bienes y servicios, e inciso
segundo, literales a), b) y c); 16, inciso primero, letra g); 21; 28; 30 y 32, y en el parrafo 5° del
Titulo IIL.”

Posteriormente, el literal continuaba con una serie de exigencias para el uso de esta atribucion,
entre ellas: (1) promover la coherencia regulatoria mediante informes de los érganos de
regulacion sectorial o al menos dos estudios de expertos que aconsejen dicha regulacién en los
casos que no existe 6rgano sectorial; (2) la norma debe contener los fundamentos que la hacen
necesaria, asi como su justificacion técnica; (3) antes de su dictacién debe ser sometida a un
proceso de consulta publica; (4) podran omitirse los requisitos 1 y 2 previamente enunciados,

pero luego deberan recabarse, asi como podra omitirse el requisito 3 en caso de que el Director
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del Servicio lo considere impracticable, innecesario o contrario al interés publico; (5) cualquier
persona que se considere afectada por estas normas podria reclamar de ilegalidad ante la Corte

de Apelaciones de Santiago dentro de 30 dias desde su publicacion.

De lo anterior se puede colegir que esta atribucion normativa se encontraba resguardada por
una determinacion especifica de las areas en que esta podia ser utilizada en virtud de articulos
delimitados de la LPDC que entraria a reforzar, la necesidad de respaldo técnico que justifique
su uso y un requisito de participacién democratica que la dotaba de legitimidad. Ademas,
como si lo anterior fuera poco, una alternativa de frenos y contrapesos mediante la reclamacion
de ilegalidad consagrada como una accion de amplia legitimacion donde cualquier ciudadano
(independiente de que previamente ya se haya efectuado una consulta ciudadana donde la
mayoria aprobara dicha regulacion) podia individualmente oponerse a la regulacion haciendo

uso del aparato jurisdiccional.

A pesar de todo ello, nuestro Tribunal Constitucional calific dicha atribucion sefialando que
“Tal disposicion confiere al Servicio Nacional del Consumidor el poder para "dictar normas e
instrucciones de caracter general con la finalidad de lograr una adecuada proteccion de los
derechos de los consumidores, sin encuadrar precisamente cudl habria de ser su contenido
esencial ni delimitar quienes serian los destinatarios compelidos a su cumplimiento. Aparece
vulnerado, asi, el articulo 19 N° 26° de la Carta Fundamental que garantiza la reserva legal en
materia de derechos fundamentales que exige, ademds, que cuando la ley regule o
complemente las garantias que la Constitucion establece o que las limite en los casos en que

ella lo autoriza, no se afecten los derechos en su esencia.”.

El razonamiento anterior parece artificioso por tres motivos principales. En primer lugar, el
proyecto deja bastante claro y delimitado cudl serd el contenido de dichas normas e

instrucciones de cardcter general, en la medida que el articulo 58 e) establecia expresamente

85 Tribunal Constitucional, Sentencia Rol N2 4012-2017, de 18 de enero de 2018. Considerando 42°.
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que: “solo podrin referirse a las disposiciones contenidas en los articulos 3, inciso primero, literales
a), b), ¢) y d), enlo referido a la seguridad en el consumo de bienes y servicios, e inciso segundo,
literales a), b) y c); 16, inciso primero, letra g); 21; 28; 30 y 32, y en el parrafo 5° del Titulo IIL.”.
En segundo lugar, no se entiende por qué la falta de claridad respecto de quiénes serian los
eventuales sujetos pasivos de las normas e instrucciones provocaria un problema de
constitucionalidad. Actualmente podemos ver atribuciones similares como la consagrada en el
articulo 7 literal b) de la Ley Orgéanica del Servicio de Impuestos Internos que sefiala dentro de
las atribuciones del Director la de: “Interpretar administrativamente las disposiciones
tributarias, fijar normas, impartir instrucciones y dictar ordenes para la aplicacion y
fiscalizacion de los impuestos;”, siendo los impuestos una obligacion juridica propia de todas
las personas, pareciera entonces dicho articulo adolecer del mismo supuesto vicio de
constitucionalidad que el denunciado en la sentencia, y en caso de que ello no fuere suficiente
se podia subsanar mediante la accion de reclamacion de ilegalidad de amplia legitimacion. En
ultimo lugar, respecto del argumento que utiliza como principal norma el articulo 19 N°26 de
nuestra Constitucion, la verdad es que poco se puede decir al respecto ya que es un argumento
que se erige sobre un concepto juridico indeterminado y que se desarrolla en tan solo un

parrafo. Bajo esas ldgicas, cualquier proyecto podria entonces ser tildado de inconstitucional.

La sentencia continta sefialando: “Asi que, dada su amplia e ilimitada formulacion, cabe
colegir que los imperados por estas normas e instrucciones generales seran los proveedores y
consumidores en sus mutuas relaciones, asi como los tribunales al fallar las contiendas que se
susciten entre estas partes. Lo que no se sostiene en derecho, puesto que las relaciones juridicas
entre proveedores y consumidores deben regirse inicamente por las normas legales que las
regulen, de igual manera como las controversias que los consumidores promuevan contra los
proveedores solo pueden zanjarse por el juez del caso, con sujecion estricta a las leyes y no
subordinado a un tal tipo de actos de la Administracion.”®. Respecto a este argumento,

pareciera que uno podria estar a favor o en desacuerdo con que una agencia estatal ostente una

% Op. Cit.
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potestad normativa y al mismo tiempo pueda litigar en contra de quienes deben seguir dichas
regulaciones, sin embargo ello mas que inconstitucional pareciera ser una discusion politica de
disefio institucional. Lo anterior se abordara latamente al momento de analizar las atribuciones

de representacion de intereses.

Como el voto de mayoria es principalmente formal y no se refiere en detalle a aspectos
dogmaticos en esta arista mas alld de los transcritos en lo precedente, se tomaran los
argumentos que efecttia el Ministro ROMERO en su prevencion, donde analiza exhaustivamente
la atribucidn normativa. Lo anterior con la finalidad de evidenciar: en primer lugar, la falta de
fundamentos para calificar esta atribucion como inconstitucional; y en segundo lugar, para
hacerse cargo de todos los reparos que esta atribuciéon podria merecer y que fueron

desarrollados aunque no por la totalidad de los ministros.

Por su parte, el ministro del Tribunal Constitucional ROMERO consider6 que “la amplitud de
los potencialmente regulados por la normativa administrativa del SERNAC es de tal entidad
que dificilmente pueden verse el deslinde que exista con las facultades reglamentarias del
Presidente de la Republica, o incluso, con la reserva legal del articulo 63, N° 20, de la Carta
Fundamental, como veremos a continuacion, con algunos ejemplos.”%. Ejemplos de los que
este trabajo se hard cargo en lo sucesivo, pero antes es importante constatar dos
contraargumentos generales que se encuentran en la médula del razonamiento otorgado por
este ministro del tribunal y que de igual manera hacen frente a los casi inexistentes argumentos

que se dan en el voto de mayoria respecto de esta atribucion.

En primer lugar, el argumento de que existe una amplitud exacerbada de los potencialmente
regulados que deviene en inconstitucional la norma, pareciera olvidar que actualmente en la
Administraciéon de nuestro pais existen otros érganos que tienen atribuciones cuya amplitud

en la regulacion es incluso mayor que la que pretendia el literal controvertido. O acaso se olvida

87 Tribunal Constitucional, Sentencia Rol N2 4012-2017. Prevencion del ministro ROMERO, considerando 40°.
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el Decreto Ley N° 211, el que sefiala en su articulo 18 numeral 3) como atribucion de la Fiscalia
Nacional Econémica la de “Dictar instrucciones de cardicter general de conformidad a la ley, las
cuales deberan considerarse por los particulares en los actos o contratos que ejecuten o celebren
y que tuvieren relacion con la libre competencia o pudieren atentar contra ella”. Es decir, el
concepto de particular -que en su sentido natural y obvio refiere a toda persona natural o
juridica- segin este razonamiento pareciera ser mas restringido que el concepto de proveedor
que tiene una definicion legal especifica; ademas de que, como se recalco en lo precedente, la
atribucion normativa de SERNAC debia cumplir con una serie de requisitos habilitantes y solo
podia efectuarse en materias determinadas, cuestion que no se observa para la FNE y aun asi
el TC considerd esta atribucion menos amplia. Asi también lo ha calificado el profesor
SANDOVAL al sefalar que la atribuciéon de dictar instrucciones de caracter general “Se trata de
una atribucion que es consubstancial con los servicios de la administracion publica en nuestro
pais, mediante la cual SERNAC quedara autorizado para dictar normas de alcance menor que

la ley, como instrucciones de caracter general, que seran obligatorias para los proveedores.”®.

En segundo lugar y respecto al mismo punto anterior, tanto como a la supuesta eventual
vulneracion a la reserva legal, pareciera ser pertinente recordar que dentro de las mismas
restricciones que planteaba el articulo se encontraba la obligacién de contar con un informe
favorable de los reguladores sectoriales y la posibilidad de reclamar de ilegalidad a toda
persona. Si lo anterior no es suficiente para mitigar el riesgo de falta de acotacion del regulado,
pareciera que bajo los ojos de este razonamiento derechamente no es posible hacerlo y entonces
el argumento se cae por si mismo. Justamente la discusidn acerca de si se estd vulnerando o no
la reserva legal podria ser determinado en su minuto con atencion a una norma especifica
dictada por el Servicio y no ex ante sin punto de referencia alguno. Ademas, recordando las
palabras de la profesora CAMACHO “El contenido de la reserva de ley en materia de regulacion
econdmica tiene por objeto garantizar que, por lo menos, el contenido esencial de la libertad

econdmica y en ese sentido, el arribo a una formalizacién de un consenso sobre el contenido

88 SANDOVAL LOPEZ, Ricardo. Derecho Comercial Tomo V. Derecho del Consumidor. Proteccion del consumidor en el derecho
nacional y en la legislacion comparada. Santiago de Chile: Editorial Juridica, 2019. pp. 327.
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minimo que ésta tiene en los distintos sectores, sea establecida por una norma de rango legal.
Al mismo tiempo la norma legal debera ser la que a su vez delimite las habilitaciones que
tendra la Administracion en el desarrollo de la regulacion legal, propiciando el disefio de un
conjunto de autoridades competentes que fomenten y garanticen la realizacion de este derecho
fundamental.”®- Estas exigencias parecieran encontrarse satisfechas en el proyecto en comento

en virtud de las restricciones que la misma disposicion contenia.

La potestad reglamentaria que pueden tener los servicios publicos (como lo es SERNAC) tienen
un doble reconocimiento constitucional. En primer lugar, en el articulo 65 inciso 4° N°2 y el
articulo 99. En primer lugar respecto de la materia de ley de iniciativa exclusiva del presidente
para determinar las atribuciones de un servicio ptblico, como lo puede ser dictar normas; y en
segundo lugar, al reglamentar la toma de razén de la CGR que recae sobre decretos y
resoluciones. Asi se ha manifestado el mismo Tribunal Constitucional en las sentencias 1669-
2012, 1710-2010 y 2324-2012%. Motivo por el que resulta ininteligible el razonamiento en este
respecto, sobre todo ademas si se considera que el articulo 6 de la CPR contiene un mandato
que: “implica subordinarse no solo a la Constitucion sino a ‘las normas dictadas conforme a
ellas” (...) Lo contrario implicaria sostener que regulaciones establecidas en normas
administrativas no vinculan a los jueces, afectando derechos y obligaciones generadas a partir

de estas. Lo anterior nos parece extraordinariamente grave”!.

Ahora, si nos ponemos a analizar detenidamente cada uno de los argumentos que dio el
Ministro Romero en el Tribunal Constitucional para establecer que el articulo 58 e) del proyecto
era inconstitucional, nos encontramos con que el razonamiento previo puede especificarse mas
aun para demostrar la falta de prolijidad y sistematicidad con el ordenamiento juridico que
tiene el TC y el Ministro en comento al momento de determinar si dicha atribucién es o no

constitucional. No solo porque el razonamiento gira en torno a la “amplitud de la competencia

8 CAMACHO CEPEDA, Gladys. Op. Cit. pp. 428.
% Tribunal Constitucional, Sentencia Rol N¢ 4012-2017. Op. Cit. Voto de minoria, considerando 123°.
91 Ibid. Considerando 126°.
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de la facultad normativa y ejemplos de la debilidad de sus resguardos en relaciéon a materias
potencialmente reguladas”®?, es decir, son todos argumentos potenciales, sino porque dichas
potencialidades se observan dia a dia en la realidad juridica de nuestro pais en otras
instituciones, a tal punto que se ha sefialado incluso que no deberia considerarse lo razonado
en esta sentencia para analizar dogmadticamente las atribuciones normativas de la
administracion®. Asi, el ministro ROMERO va uno a uno analizando los supuestos reparos
constitucionales que tenia el proyecto con cada una de las remisiones que hace el articulo 58 e)

de este al articulo 3 de la LPDC en lo que respecta a los derechos y deberes bisicos del consumidor.

Articulo 3 inciso primero literal a) LPDC: La libre eleccion del bien o servicio. El silencio

no constituye aceptacion en los actos de consumo;
Con respecto a cdmo operaria esta atribucidn con el articulo 3 inciso primero literal a) de la LPDC
se considerd inconstitucional por el Ministro ROMERO bajo la premisa de que “le permitiria al
SERNAC regular la formacidon del consentimiento, materia en que evidentemente existe
regulacion a nivel legal y codificacion.”®. No se observa como es que dicha atribucién
normativa le permitiria a SERNAC legislar acerca del consentimiento (como realmente quiere
decir) siendo que dicha normativa ya se encuentra especial, exhaustiva y completamente
regulada en el titulo IX del Libro II del Codigo de Comercio, el que por cierto tiene una
jerarquia mayor. Pareciera ser entonces que lo que realmente podria haber hecho el SERNAC
al tenor de esta disposicion era direccionar la legislacion ya existente haciéndola 1util y
actualizada para ciertos contratos cuya posibilidad de prever en 1865 (afio en que se dicto el
Cddigo de Comercio) es fantasiosa, sobre todo en el escenario de las relaciones de consumo
moderno. Es decir, la habilitacion legal que se le estaria otorgando a SERNAC seria una de

corte interpretativo de la ley preexistente asi como se presenta en el articulo 4 numeral 7 de la

92 Op. Cit. Prevencién del ministro ROMERO, considerando 40°.

9 VALDIVIA OLIVARES, José Miguel. Manual de Derecho Administrativo. Valencia: Tirant Lo Blanch, 2018. pp. 179. El
profesor explica las atribuciones normativas de la administracion dando a entender que es un consenso
jurisprudencial su existencia y validez, sin embargo sefiala que debemos no considerar la sentencia del TC 4012-
2017 en este respecto.

%t Tribunal Constitucional, Sentencia Rol N®4012-2017. Op. Cit. Considerando 41°.
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Ley Organica del Servicio Nacional de Aduanas® o el articulo 7 b) de la Ley Organica del

Servicio de Impuestos Internos®.

Articulo 3 inciso primero literal b) LPDC: El derecho a una informacién veraz y oportuna

sobre los bienes y servicios ofrecidos, su precio, condiciones de contrataciéon y otras

caracteristicas relevantes de los mismos, y el deber de informarse responsablemente de

ellos;
Cuando se manifiesta en contra de la eventual relacidon con el articulo 3 inciso primero literal b)
de la LPDC la preocupacion se dirige a que “Esto permitiria al SERNAC regular, por ejemplo,
la forma en que se debe presentar la informacion por parte de los proveedores, y dictar
normativa relativa al precio.”””. Sinceramente no se entiende qué relevancia tiene esto para
declarar como inconstitucional el precepto, si la Comision del Mercado Financiero hace
constantemente lo mismo respecto del mercado de valores donde se transan, derechos y
acciones. Por lo tanto no podria sostenerse que la potestad de la CMF conferida en virtud del
articulo 20 numeral 3° del Decreto Ley 3.538% no es amplia, toda vez que en concreto los bienes

que se transan en el mercado eventualmente regulado por las normas que este 6rgano puede

% Articulo 4 N°7 DFL 329 de 16 de abril de 1979 Ley Organica del Servicio Nacional de Aduanas: Interpretar
administrativamente, en forma exclusiva, las disposiciones legales y reglamentarias de orden tributario y técnico,
cuya aplicacion y fiscalizacion correspondan al Servicio, y en general, las normas relativas a las operaciones
aduaneras y dictar érdenes e instrucciones necesarias para darlas a conocer a todos los empleados de Aduanas, que
estaran obligados a cumplirlas.

% Articulo 7 b) DFL 7 de 30 de septiembre de 1980 Ley Organica del Servicio de Impuestos Internos: Interpretar
administrativamente las disposiciones tributarias, fijar normas, impartir instrucciones y dictar érdenes para la
aplicacion y fiscalizacion de los impuestos;

7 Tribunal Constitucional. Op. Cit.

% Articulo 20 numeral 3° del DL 3538 Ley Organica de la Comisién para el Mercado Financiero: Dictar normas de
caracter general, circulares, oficios circulares y otras resoluciones que se requieran. La normativa que se imparta
debera contener los fundamentos que hagan necesaria su dictacién, incluyendo una definicién adecuada del
problema que se pretende abordar, la justificacion de la intervencion regulatoria, la evaluacion del impacto de dicha
regulacion, asi como aquellos estudios o informes en que se apoye, en los casos que corresponda o sea posible. Dicha
normativa debera ser objeto de una consulta ptiblica. Con dicho propoésito, antes de la dictacion de ésta, se dara a
conocer el proyecto de norma en la pagina web de la Comision, disponiéndose los mecanismos necesarios para que
los interesados puedan formular observaciones a éste. La Comisién, por resoluciéon fundada, podra excluir de los
tramites contemplados en el parrafo anterior aquella normativa que, atendida su urgencia, requiera de aplicacion
inmediata. Con todo, en dichos casos una vez que se haya dictado la norma, la Comisién debera elaborar el informe
de evaluaciéon de impacto regulatorio correspondiente. Del mismo modo, no se requeriran los tramites
contemplados en el parrafo primero del presente numeral cuando la Comision, por resolucion fundada, estime que
estos resultan impracticables, innecesarios o contrarios al interés publico.
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dictar representan de manera incorporal una serie de bienes corporales de la mas diversa
naturaleza, por lo que no seria muy diferente a lo que podria hacer SERNAC respecto de bienes
corporales. Nuevamente, cabe preguntarse por qué se interpret6 que el hecho de que los bienes
sean incorporales dotarian de mayor restriccion la atribucion que en el caso de que son
corporales, lo que es completamente contraintuitivo puesto que al menos con los bienes
corporales existe mayor certeza material acerca de qué es lo que se estd directamente

regulando.

Articulo 3 inciso primero literal ¢) LPDC: El no ser discriminado arbitrariamente por parte

de proveedores de bienes y servicios;
Cuando se manifiesta acerca del articulo 3 inciso primero literal c) del proyecto, entiende que el
vicio de inconstitucionalidad se encuentra en la medida que este le permite al Servicio que
mediante una normativa infra-legal indique qué situaciones son discriminaciones arbitrarias
de un proveedor con el consumidor. Resulta interesante que parezca inconstitucional que un
organo de la Administracion en virtud de estar al servicio de la persona humana (como se lo
exige el inciso 4° del primer articulo de nuestra Constitucion) vele por un derecho justamente
de cardcter constitucional que es la igualdad ante la ley consagrada en el articulo 19 N° 2 de la
misma. Ademads que paraddjicamente no sea inconveniente que la Direccion del Trabajo en

virtud del articulo 2 del Coédigo del Trabajo® y el 5 literal b) y c) de la Ley Organica de la

9 Articulo 2 Cédigo del Trabajo: Recondcese la funcion social que cumple el trabajo y la libertad de las personas
para contratar y dedicar su esfuerzo a la labor licita que elijan.

Las relaciones laborales deberan siempre fundarse en un trato compatible con la dignidad de la persona. Es contrario
a ella, entre otras conductas, el acoso sexual, entendiéndose por tal el que una persona realice en forma indebida,
por cualquier medio, requerimientos de cardcter sexual, no consentidos por quien los recibe y que amenacen o
perjudiquen su situacion laboral o sus oportunidades en el empleo. Asimismo, es contrario a la dignidad de la
persona el acoso laboral, entendiéndose por tal toda conducta que constituya agresion u hostigamiento reiterados,
ejercida por el empleador o por uno o mas trabajadores, en contra de otro u otros trabajadores, por cualquier medio,
y que tenga como resultado para el o los afectados su menoscabo, maltrato o humillacién, o bien que amenace o
perjudique su situacion laboral o sus oportunidades en el empleo.

Son contrarios a los principios de las leyes laborales los actos de discriminacion.

Los actos de discriminacién son las distinciones, exclusiones o preferencias basadas en motivos de raza, color,
sexo, maternidad, lactancia materna, amamantamiento, edad, estado civil, sindicacion, religiéon, opinién politica,
nacionalidad, ascendencia nacional, situacién socioeconémica, idioma, creencias, participaciéon en organizaciones
gremiales, orientacion sexual, identidad de género, filiacién, apariencia personal, enfermedad o discapacidad u
origen social, que tengan por objeto anular o alterar la igualdad de oportunidades o de trato en el empleo y la
ocupacion.
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Direccion del Trabajo'® haga exactamente lo mismo mediante normativa infra-legal'%12, que
aunque sean mas bien interpretativos que normativos responden en la practica a lo mismo tal

y como se ejemplifica en los dictAmenes enunciados al pie de pagina.

Articulo 3 inciso primero literal d) LPDC: La seguridad en el consumo de bienes o

servicios, la proteccion de la salud y el medio ambiente y el deber de evitar los riesgos que

puedan afectarles;
Respecto del articulo 3 inciso primero literal d) del proyecto de LPDC lo que le complica al TC es
que el SERNAC pueda establecer cudndo un producto es inseguro y riesgoso. Nuevamente
esto es algo que la Fiscalia Nacional Economica hace constantemente respecto de aquello que
es riesgoso para el mercado. ;Por qué entonces escandaliza tanto que el SERNAC haga lo
mismo respecto de aquello que es riesgoso para la salud, la vida y la integridad fisica de una
persona, que a diferencia de lo que hace la FNE constituyen derechos humanos y

constitucionales?

Con todo, las distinciones, exclusiones o preferencias basadas en las calificaciones exigidas para un empleo
determinado no seran consideradas discriminacion.

Por lo anterior y sin perjuicio de otras disposiciones de este Codigo, son actos de discriminacion las ofertas de trabajo
efectuadas por un empleador, directamente o a través de terceros y por cualquier medio, que sefialen como un
requisito para postular a ellas cualquiera de las condiciones referidas en el inciso cuarto.

Ningtn empleador podra condicionar la contratacién de trabajadores a la ausencia de obligaciones de caracter
econdémico, financiero, bancario o comercial que, conforme a la ley, puedan ser comunicadas por los responsables
de registros o bancos de datos personales; ni exigir para dicho fin declaracion ni certificado alguno. Excepttiense
solamente los trabajadores que tengan poder para representar al empleador, tales como gerentes, subgerentes,
agentes o apoderados, siempre que, en todos estos casos, estén dotados, a lo menos, de facultades generales de
administracion; y los trabajadores que tengan a su cargo la recaudacion, administracion o custodia de fondos o
valores de cualquier naturaleza.

Ningtn empleador podra condicionar la contratacién de un trabajador o trabajadora, su permanencia o renovacion
de contrato, o la promocién o movilidad en su empleo, al hecho de no padecer o no haber padecido cancer, ni exigir
para dichos fines certificado o examen alguno.

Lo dispuesto en los incisos tercero y cuarto de este articulo y las obligaciones que de ellos emanan para los
empleadores, se entenderan incorporadas en los contratos de trabajo que se celebren.

Corresponde al Estado amparar al trabajador en su derecho a elegir libremente su trabajo y velar por el
cumplimiento de las normas que regulan la prestacion de los servicios.

100 Articulo 5 del DFL 2 de 30 de mayo de 1967 Ley Organica de la Direccion del Trabajo: (...) b) Fijar la
interpretacion de la legislacion y reglamentacion social, sin perjuicio de la competencia que sobre determinadas
materias tengan otros Servicios u Organismos Fiscales, salvo que el caso esté sometido al pronunciamiento de los
Tribunales y esta circunstancia esté en su conocimiento; c) Velar por la correcta aplicacién de las leyes del trabajo
en todo el territorio de la Reptublica;

101 Direccién del Trabajo. Direccion del Trabajo fiscalizard discriminacion laboral. Comunicado de Prensa de 7 de junio
de 2005, [En Linea] < https://www.dt.gob.cl/portal/1627/w3-article-85019.html> [Consulta: 12 de octubre de 2020]
102 Véase a modo de ejemplo: dictamen N° 1782/30. 10.04.15 y dictamen N® 335/02. 19.01.17.
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Articulo 3 inciso 2° LPDC: Son derechos del consumidor de productos o servicios
financieros:
a) Recibir la informacién del costo total del producto o servicio, lo que comprende conocer
la carga anual equivalente a que se refiere el articulo 17 G, y ser informado por escrito de
las razones del rechazo a la contratacién del servicio financiero, las que deberan fundarse
en condiciones objetivas.
b) Conocer las condiciones objetivas que el proveedor establece previa y publicamente para
acceder al crédito y para otras operaciones financieras.
Las apreciaciones que hace el tribunal respecto del articulo 3 inciso segundo literal a) y b) de la

LPDC parecen ser correctas ya que los reparos son mas que nada respecto de la inconsistencia

con otros articulos del mismo cuerpo normativo donde se reenvian al reglamento del Servicio.

Articulo 16 LPDC: No produciran efecto alguno en los contratos de adhesion las clausulas

o estipulaciones que (...)

g) En contra de las exigencias de la buena fe, atendiendo para estos efectos a pardmetros

objetivos, causen en perjuicio del consumidor, un desequilibrio importante en los derechos

y obligaciones que para las partes se deriven del contrato. Para ello se atendera a la finalidad

del contrato y a las disposiciones especiales o generales que lo rigen. Se presumira que

dichas clausulas se encuentran ajustadas a exigencias de la buena fe, si los contratos a que

pertenecen han sido revisados y autorizados por un érgano administrativo en ejecucion de

sus facultades legales.
Con respecto al articulo 16 inciso primero letra g) del proyecto de LPDC, la inconstitucionalidad
proviene del hecho de que SERNAC pueda proscribir ciertas cldusulas contractuales, o
modificar las ya existentes. Esta preocupacion, mdas que ser por la existencia de una
inconstitucionalidad en la atribucién propiamente tal, parece deberse a la ideologia subyacente
del Tribunal Constitucional, que entiende que en las relaciones de consumo la igualdad de
partes es tal que no debe existir intromision estatal en la manera en que se llevan a cabo los
contratos entre un proveedor y un consumidor. Llama la atencion que ya en 1940 ALESSANDRI
haya entendido que no todos los contratos merecen la misma libertad de configuracion interna

sefialando que producto de “la formacion de grandes grupos econémicos, como sociedades,
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trusts, carteles, etc., que han suprimido précticamente la libre concurrencia y colocado a los
consumidores en una inferioridad tal que, a no mediar la intervencion del Estado, sucumbirian
en la lucha. (...) Convencido de que las iniciativas particulares eran incapaces de asegurar el
correcto funcionamiento de las actividades econdmicas, tomd éstas bajo su direccion y entrd de
lleno a intervenir en la vida contractual misma. Si los contratos son los instrumentos juridicos
de que el hombre se vale para que las riquezas circulen y se distribuyan, para obtener que éstas
vayan del productor al consumidor, del que las tiene o produce al que las necesita y carece de
ellas, no puede dirigirse la economia sino dirigiendo las relaciones contractuales. Solo asi
pueden lograrse las finalidades econdmicas que persigue el Estado.”'%. Sorprende que nuestro

Tribunal Constitucional defienda que el poder ptblico no puede intervenir en pleno 2018.

Articulo 21 LPDC: El ejercicio de los derechos que contemplan los articulos 19 y 20 debera
hacerse efectivo ante el vendedor dentro de los tres meses siguientes a la fecha en que se
haya recibido el producto, siempre que éste no se hubiere deteriorado por hecho imputable
al consumidor. Si el producto se hubiere vendido con determinada garantia, prevalecera el
plazo por el cual ésta se extendio, si fuere mayor.

El consumidor que, en el ejercicio de los derechos que contempla el articulo 20, opte por la
reparacion, podra dirigirse, indistinta o conjuntamente, al vendedor, al fabricante o al
importador. Hecha la opcidn, el requerido no podra derivar el reclamo.

Seran solidariamente responsables por los perjuicios ocasionados al consumidor, el
proveedor que haya comercializado el bien o producto y el importador que lo haya vendido
o suministrado.

En caso de que el consumidor solicite la reparacién solo al vendedor, éste gozara del
derecho de resarcimiento sefialado en el articulo 22.

Las acciones a que se refiere el inciso primero podran hacerse valer, asimismo,
indistintamente en contra del fabricante o el importador, en caso de ausencia del vendedor
por haber sido sometido a un procedimiento concursal de liquidacion, término de giro u
otra circunstancia semejante. Tratandose de la devolucion de la cantidad pagada, la accién

no podra intentarse sino respecto del vendedor.

103 ALESSANDRI, Arturo. Conferencia pronunciada en el Aula Magna de la Escuela de Derecho de la Universidad de Chile el 7
de noviembre de 1940. Op. Cit.
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El vendedor, fabricante o importador, en su caso, debera responder al ejercicio de los
derechos a que se refieren los articulos 19 y 20 en el mismo local donde se efectud la venta
o en las oficinas o locales en que habitualmente atiende a sus clientes, no pudiendo
condicionar el ejercicio de los referidos derechos a efectuarse en otros lugares o en
condiciones menos comodas para el consumidor que las que se le ofreci6 para efectuar la
venta, salvo que éste consienta en ello.
En el caso de productos perecibles o que por su naturaleza estén destinados a ser usados o
consumidos en plazos breves, el término a que se refiere el inciso primero serd el impreso
en el producto o su envoltorio o, en su defecto, el término maximo de siete dias.
El plazo que la poliza de garantia otorgada por el proveedor contemple y aquel a que se
refiere el inciso primero de este articulo, se suspenderan durante el tiempo en que el bien
esté siendo reparado en ejercicio de la garantia.
Tratandose de bienes amparados por una garantia otorgada por el proveedor, el
consumidor, antes de ejercer alguno de los derechos que le confiere el articulo 20, debera
hacerla efectiva ante quien corresponda y agotar las posibilidades que ofrece, conforme a
los términos de la poliza.
La pdliza de garantia a que se refiere el inciso anterior producird plena prueba si ha sido
fechada y timbrada al momento de la entrega del bien. Igual efecto tendra la referida poéliza
aunque no haya sido fechada ni timbrada al momento de la entrega del bien, siempre que
se exhiba con la correspondiente ctura o boleta de venta. Tratdndose de la devolucién de la
cantidad pagada, el plazo para ejercer la acciéon se contara desde la fecha de la
correspondiente factura o boleta y no se suspendera en caso alguno. Si tal devolucién se
acordare una vez expirado el plazo a que se refiere el articulo 70 del decreto Ley N 825, de
1974, el consumidor solo tendra derecho a recuperar el precio neto del bien, excluidos los
impuestos correspondientes.
Para ejercer estasacciones, el consumidor deberd acreditar el acto o contrato con la
documentacion respectiva, salvo en casos en que el proveedor tribute bajo el régimen de
renta presunta, en los cuales el acto o contrato podra ser acreditado mediante todos los
medios de prueba que sean conducentes.

Al analizar las eventuales regulaciones que SERNAC podria establecer respecto de la garantia

legal en virtud del articulo 21 de la LPDC, ROMERO sefiala que el problema recae en que el

Servicio “podria intensificar la regulacion legal afnadiendo por la via reglamentaria
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modificaciones o nuevas precisiones que la ley no contempla.”'. Tal argumento podria
facilmente encontrarse en un manual de derecho administrativo al momento de definir la
potestad reglamentaria de ejecucion, por lo que cuesta evidenciar por qué tal categorizacion de
la atribucion tiene un tinte peyorativo. Lo anterior se vuelve mas dificil de dilucidar si
consideramos que esto es algo que hoy en dia ocurre constantemente en o6rganos de la
Administracion que especifican de que manera debe cumplirse una obligacion legal como lo
es el SII con los contribuyentes, la SEC con las generadoras y distribuidoras, entre muchos

otros.

Articulo 28: Comete infraccidn a las disposiciones de esta ley el que, a sabiendas o debiendo

saberlo y a través de cualquier tipo de mensaje publicitario induce a error o engafio respecto

de:

a) Los componentes del producto y el porcentaje en que concurren;

b) la idoneidad del bien o servicio para los fines que se pretende satisfacer y que haya sido

atribuida en forma explicita por el anunciante;

c) las caracteristicas relevantes del bien o servicio destacadas por el anunciante o que deban

ser proporcionadas de acuerdo a las normas de informacién comercial;

d) El precio del bien o la tarifa del servicio, su forma de pago y el costo del crédito en su

caso, en conformidad a la normas vigentes;

e) Las condiciones en que opera la garantia, y

f) Su condicién de no producir dafo al medio ambiente, a la calidad de vida y de ser

reciclable o reutilizable.
El mismo problema se evidencia con el reproche que hace el Tribunal respecto al articulo 28
LPDC que le permitiria al SERNAC supuestamente definir lo que es publicidad engafosa, sin
embargo, ahi ademds aparece un argumento nuevamente en contra de una atribucion de

interpretacion administrativa que tampoco se entiende si se considera que ademas de los

organos senalados mads arriba, podemos apreciar atribuciones de igual naturaleza en la

104 Tribunal Constitucional, Sentencia Rol N2 4012-2017. Op. Cit. Prevencién del ministro ROMERO, considerando 41°.
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Superintendencia de Pensiones (DFL N° 101 de 1980 del Ministerio del Trabajo y Prevision
Social)!®> y la SEC (articulo 3 N° 34 de la Ley N° 18.410)%.

Otro supuesto vicio de inconstitucionalidad que en el razonamiento del fallo se observa
respecto del proyecto de ley es en relacion al articulo 54 Q. Si bien, lo regulado en esta
disposicion es discutible categorizarlo como normativo, es desde ahi que se analizé por
ROMERO y por ello se analiza en este capitulo. Este articulo corresponde a las atribuciones de
mediacion del Servicio que serdn abordadas mas adelante; sin embargo el deseo que tenia el
proyecto de dar al resultado de las mediaciones desarrolladas por SERNAC un caracter erga
omnes fue algo que el Tribunal Constitucional considerd inconstitucional bajo el argumento de
que esto era materia de Ley Organica Constitucional. Por su parte, el Ministro ROMERO
complementando la falta de razonamiento de la sentencia, sefialé que tal disposicion contiene
un efecto normativo contrario a la Constitucion. Lo anterior teniendo como principal y tnico
argumento: “En consecuencia, la falta de determinacion de la expresion ‘erga ommnes” del
articulo 54 Q, sumado a la aplicaciéon del articulo 54 P, inciso segundo, numeral primero,
introduce un grado de especificidad legal en un acuerdo con efectos potencialmente
normativos o sancionatorios que resulta incompatible con el articulo 19 N° 3 inciso sexto de la
Constitucion.”!?”. En resumidas cuentas, el articulo permitia que la solucidén a la que se llegara
al terminar una mediacién fuera aprobado por el juez de letras del domicilio del proveedor y
una vez ejecutoriada la resolucion de este, se le daria el mismo valor que una transaccion
extrajudicial respecto de todos los consumidores potencialmente afectados salvo aquellos que
hayan hecho valer sus derechos previamente en el poder judicial, hayan hecho reserva de

acciones o hayan suscrito una transaccion individual.

105 Articulo 3 DFL N®101 de 1980 del Ministerio del Trabajo y Prevision Social Ley Organica Constitucional de la
Superintendencia de Pensiones: i) Interpretar la legislacion y reglamentacion en vigencia e impartir normas
generales obligatorias para su correcta aplicacion por las Administradoras; (...) p) Dictar normas obligatorias, para
asegurar la fidelidad de las actas, libros y documentos de las Administradoras, que determine la Superintendencia;
106 Articulo 3 Ley 18.410 Ley Organica Constitucional de la Superintendencia de Electricidad y Combustibles:
Aplicar e interpretar administrativamente las disposiciones legales y reglamentarias cuyo cumplimiento le
corresponde vigilar, e impartir instrucciones de caracter general a las empresas y entidades sujetas a su fiscalizacion.

107 Op. Cit. Prevencién del ministro ROMERO, considerando 56°.
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Respecto al vicio de constitucionalidad vale la pena mencionar dos cosas. En primer lugar, que
parece poco creible que al tribunal (o al Ministro ROMERO verdaderamente) le incomode de
manera tan relevante el uso de la expresion erga omnes debido a su supuesta falta de
determinacion. Lo anterior porque la expresion erga omnes ha sido utilizada siempre sin
aparejarla de una definicion, no obstante ello el Diccionario Panhispanico del espafiol juridico
de la Real Academia Espanola lo define como “para o frente a todos” o “se utiliza para expresar
los efectos generales de una norma o sentencia”!®®. No se explica por qué un término en latin
cuyo uso es cotidiano en nuestro ordenamiento y su sentido natural y obvio parece estar
sumamente desarrollado para este fallo acarrearia un vicio de inconstitucionalidad, siendo que
en nuestro ordenamiento siempre se utilizan conceptos juridicos indeterminados que pueden
dar lugar a las mismas inquietudes que los ministros sefialan, sin embargo, en este caso los
efectos erga omnes estan claramente explicados en el mismo articulo, lo que vuelve la decision

mas ilogica.

En segundo lugar, el hecho de que la idéntica situacién que se esta sancionando es una que
actualmente nuestra ley contempla en diferente forma pero en igual esencia. Los juicios
colectivos por interés difuso o colectivo hoy en dia pueden llegar a acuerdo conciliatorio que
una vez analizado por el juez en lo que a derecho corresponda tendra los mismos efectos que
esta norma deseaba tener. Es valida la discusion respecto de si se puede o no dar un efecto erga
omnes al acuerdo entre partes cuando existen individuos que no participan en la formacion de
dicha convencién. Sin embargo, el argumento de que dicha atribuciéon seria de caracter
normativo (por lo tanto supuestamente inconstitucional) para SERNAC es falaz, puesto que
debera existir accidon de la jurisdiccion y que como se sefial6 no es muy diferente a lo que
SERNAC ya hace, solo que aca se ahorrarian los costos aparejados del inicio y tramitacion de

un procedimiento colectivo.

108 Djccionario Panhispanico de Espafiol Juridico [En Linea] < https://dpej.rae.es/lema/erga-omnes> [Consulta: 15 de
octubre de 2020].
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Algo similar vemos en otras situaciones de la Administracion del Estado, como por ejemplo lo
que ocurre en el procedimiento de evaluacion de impacto ambiental donde la participacion
ciudadana que se da dentro de plazos acotados y con necesidad de informacion para poder
hacerla valer, también tendra efectos erga omnes, no con la forma de un acuerdo extrajudicial
pero si en la medida que habra una RCA que afectara a una comunidad en virtud de la
participacion de algunos y sin la de otros. ;Por qué en consumidor, donde ademas participan

los tribunales de justicia es inconstitucional y en ambiental no?

Respecto a la facultad que se proponia otorgar a SERNAC de declarar la nulidad de clausulas
abusivas el Tribunal nuevamente no sefial6 mucho mas que argumentos genéricos y formales,
sin referirse a la facultad especifica. Por su parte, el Ministro ROMERO declard lo siguiente
respecto al articulo 50 N del proyecto: “no parece suficiente que baste una declaracion de
nulidad de una cldusula abusiva pronunciada en un caso distinto, aun cuando sea el mismo
contrato, para que la Administracion pueda declararla nula en otro caso sometido a su
conocimiento. Lo anterior vulnera, a nuestro parecer, la norma del articulo 19 N° 3°, inciso
sexto y el articulo 76, inciso primero, de la Constitucion.”'®. El articulo sefalaba lo siguiente:
“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.”.

Aca sinceramente no se entiende por qué interpreta que el SERNAC estaria siendo dotado de
una atribucion que permita anular las cldusulas cuyo supuesto abuso se justifica en la existencia
de sentencias previas que hayan anulado una cldusula de similar naturaleza. Incluso en la
discusion legislativa el Director del SERNAC senald “Los tribunales de justicia son los tinicos
que pueden declarar la nulidad de clausulas contenidas en contratos de adhesion. Vale decir,

tal declaracion jamas podria hacerse en un procedimiento administrativo. Y el concepto

109 Tribunal Constitucional, Sentencia Rol N®4012-2017. Op. Cit. Prevencién del ministro ROMERO, considerando 62°.
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"exclusivamente" busca avanzar en mayor claridad en lo que respecta a ese punto.”'?. En
ningin momento el articulo busca darle una atribucién jurisdiccional al Servicio, de hecho,
justamente estd limitando sus atribuciones respecto de aquellas clausulas que sean
potencialmente abusivas en virtud del literal g) puesto que con los otros literales se consideraba
mas extenso y ello se entiende de la mera lectura superficial del inciso que hace esta distincion,
de todas maneras esto se abordara con mayor detalle al momento de analizar las atribuciones

sancionatorias.

Este tipo de atribuciones por parte de una agencia de proteccion de los derechos de los
consumidores no es para nada una idea descabellada, incluso ordenamientos de corte bastante
liberal las han admitido como lo es Estados Unidos con la Federal Trade Comission (FTC),
mediante lo que la doctrina anglosajona conoce como rulemaking authority a pesar de que su
ejercicio debe posteriormente ser revisada por un tribunal''!, cuestién que en Chile ni siquiera
se admiti6 respecto de los acuerdos extrajudiciales de las mediaciones voluntarias y su efecto
erga omnes pero que curiosamente si se aprecia en las eventuales transacciones en procesos de

acciones de proteccion del interés colectivo o difuso.

3. Atribuciones accesorias a la funcién “normativa”
Como se sefalo al inicio de este capitulo, el concepto de lo normativo ha sido abordado con el
foco puesto en los efectos generales del ejercicio de una atribucién. Cabe mencionar que fuera
de este concepto amplio, actualmente SERNAC no cuenta con atribuciones administrativas de
corte normativo en sentido estricto. Es por lo anterior que este acdpite las circunscribe dentro
de comillas y es lo que explica también por qué son tan diversas y sui generis las atribuciones

que a continuacién se pasan a exponer.

110 Director del SERNAC. En Diario de Sesiones del Senado, publicacién oficial legislatura 365%. Sesion 54%, en martes
17 de octubre de 2017 (ordinaria).

11 WILKINS BINDER, James. & WILLIAMS OBREQUE, Guido. Institucionalidad protectora del consumidor. Legislacion
extranjera. Santiago de Chile: Biblioteca del Congreso Nacional, 17 de marzo de 2014. pp. 24.
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En ese sentido y teniendo como principal elemento de analisis la pretension de un efecto
generalizado, SERNAC cuenta con tres potestades que son auxiliares a la funcion normativa y
que por consiguiente -independientemente de donde provenga la norma-, el Servicio puede

desplegar algun tipo de accionar que se relacione finalmente con el efecto generalizado.

En primer lugar atribucion de revision y certificacion de contratos de adhesion, lo que en el evento
de concluir en una aprobacién tiene un efecto de presuncion simplemente legal de buena fe
sobre las cldusulas aprobadas, lo que dificultaria su eventual nulidad por abusivas. Se tratan
estas atribuciones en el presente capitulo en razon del efecto que genera dicha aprobacion, toda
vez que un acto administrativo de SERNAC tendra por efecto una presunciéon simplemente
legal para todos los consumidores que se relacionen con el contrato aprobado, lo que evidencia

un efecto de caracter general.

En segundo lugar, una atribucion de corte interpretativo que si bien no es normativa propiamente
tal, nuevamente coadyuva a la funcion de producir efectos generales de la norma, al fijar su
contenido y alcance para que esta pueda conseguir los fines que se tuvieron en vista al

momento de dictarse.

En ultimo lugar, la posibilidad de realizar propuestas legislativas y de esta manera incidir -

aunque sea de manera indirecta- en futuras leyes que se dicten en materia de consumo.

3.1. Atribucion de revision y certificacion voluntaria de contratos de adhesion
Articulo 16 LPDC: No produciran efecto alguno en los contratos de adhesion las cldusulas
o estipulaciones que (...)

8) (...) Se presumira que dichas clausulas se encuentran ajustadas a exigencias de la buena
fe, si los contratos a que pertenecen han sido revisados y autorizados por un o6rgano

administrativo en ejecucion de sus facultades legales.

La primera atribucion de SERNAC que se enmarca en esta area la podemos encontrar

tempranamente en la LPDC en su articulo 16, especialmente en el literal g) que otorga
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presuncion de que una clausula contractual no atenta contra las exigencias de la buena fe en
un contrato de adhesion cuando ha sido revisado y autorizado por un érgano administrativo

en ejecucion de sus facultades legales.

Este o6rgano administrativo es SERNAC cuyas facultades legales las encontramos en los
articulos 55 y siguientes de la LPDC en lo relativo al llamado Sello SERNAC que en palabras
del mismo servicio es aquel que “certifica que: los contratos estan ajustados a la Ley, que la
empresa cuenta con un sistema expedito de atencién de reclamos y que si el consumidor no
queda conforme, podra recurrir a un mediador o arbitro.”!2. Esta atribucion es bastante sui
generis puesto que a diferencia de lo que ocurre con otras herramientas administrativas como
una autorizacion (por ejemplo, como la RCA), acd no existe de manera alguna una habilitacion
normativa por parte de SERNAC a la empresa, sino que el Sello SERNAC en su gran medida
funciona como una especificacion de las atribuciones informativas del mismo Servicio, en la
medida que presupone confianza en los consumidores financieros de que dicha empresa
cuenta con aquello sefialado arriba. Con todo, puede pensarse que mediante el Sello SERNAC
se extreman las funciones informativas del Servicio, llegando a erigirse en una tarea que
expresa la fe publica: la revision favorable por parte del SERNAC certifica ante los
consumidores financieros y el publico en general que determinados contratos se ajustan a las

exigencias legales'.

Ahora bien, es discutible que el articulo 16 g) otorgue un efecto genuinamente normativo a este
Sello; sin embargo, su efecto expansivo de cardcter general y no limitado a un caso concreto
calza con la categorizacion propuesta y por ende se analiza en este capitulo. En cualquier caso,

se trata de un efecto que no deja de tener un alcance acotado, pues la ley solamente le otorga a

112 SERNAC. Consumidor Financiero, Sello Sernac. [En Linea] <https://www.sernac.cl/portal/618/w3-propertyvalue-
27770.html> [Consulta: 17 de octubre de 2020].

113 Para un analisis reciente de la funciéon administrativa certificante, v. JIMENEZ VACAS, José, Funcion certificante del
secretario de los érganos colegiados de las distintas administraciones publicas y su resultado en el acto administrativo de
certificacion, tesis doctoral Universidad de Salamanca, Salamanca (Espana), 2021, p. 192 y ss.
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la revision por el SERNAC el cardcter de presuncion'4, apreciacion que puede ser desvirtuada
en sede procesal por un tercero'’. La idea de revision ex ante de las clausulas de un contrato
de adhesion no es un invento de la Ley N? 20.555 sino que responde a una proposicion
formulada por la doctrina en su minuto, tendiente a otorgar a los jueces atribuciones que
permitieran controlar de manera represiva y amplia en virtud de la buena fe y el equilibrio
contractual las cladusulas de un contrato de esta naturaleza, para eventualmente declarar su
ineficacia en casos de que no se ajusten a lo dispuesto en el articulo 16'¢. Atribuciones de esta
misma especie se evidencian en el derecho comparado, donde llega a ser incluso mas invasivo
dicho control; en Europa continental, por ejemplo, se llega al extremo de permitir analizar las
clausulas abusivas en contratos entre empresarios, en virtud del Reglamento sobre una

normativa comun de compraventa europea (COM (2011) 635 final) en sus articulos 82 a 86.1"7

Ahora, como las leyes que regulan al SERNAC parecieran tener que innovar en todo aquello
que copian, esta influencia comparada solo permed respecto a los contratos financieros (primer
aspecto criticable) y es de caracter totalmente voluntario, lo que se sigue de que sus efectos
solamente conlleven una presuncién legal de buena fe y transmision de confianza a los
consumidores. Este caracter voluntario contrasta con otras instituciones del derecho
administrativo; en el derecho ambiental, por ejemplo, la revocacion de la RCA por parte del

SEA significaria practicamente el término del funcionamiento de un proyecto, mientras que

114 Adviértase que el efecto presuntivo es comun en las actividades en que va envuelta la fe ptblica, como las
certificaciones. Se trata de dar un cierto valor probatorio a los hechos que se certifican por la autoridad llamada a
hacerlo, aunque ese valor sea susceptible de ser desvirtuado ex post, sobre la base de otros elementos de juicio. Asi,
RoOjAs MARTINEZ DEL MORAL, Ma P.(2003), Ejercicio privado de la fe ptiblica notarial. Examen juridico administrativo.
Marcial Pons, Barcelona. Pag. 92, Citado por JIMENEZ VACAS, José, “Funcidn certificante del secretario de los 6rganos
colegiados de las distintas administraciones publicas y su resultado en el acto administrativo de certificacion”, tesis
doctoral Universidad de Salamanca, Salamanca (Espana), 2021, p. 193.

115 La Ley no sefiala qué ocurriria en caso de que en un juicio SERNAC quiera desvirtuar esa misma presuncion. Sin
embargo, ello parece ser innecesario de mencionar puesto que es SERNAC quien puede mediante procedimiento
administrativo revocar el Sello para luego demandar, de lo contrario ademas existen importantes disonancias con
la teoria de los actos propios.

116 TAPIA RODRIGUEZ, Mauricio. & VALDIVIA OLIVARES, José Miguel. Contrato por adhesion. Ley N° 19.496. Santiago de
Chile: Editorial Juridica, 2002. pp. 90.

117 MOMBERG URIBE, Rodrigo. & PIZARRO WILSON, Carlos. “Articulo 16 g).” En BARRIENTOS CAMUS, Francisca
(Coord). La Proteccion de los Derechos de los Consumidores. Comentarios a la Ley de Proteccién a los Derechos de los
Consumidores. Santiago de Chile: Legal Publishing, 2013. pp. 341.
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aca solamente podemos senalar que “siendo dificil y costoso obtenerlo, es muy posible que los
proveedores estén decidiendo no someterse al mismo porque el riesgo de pérdida implica un
costo de imagen importante, que no estan dispuestos asumir.”!. Lo anterior explica que los
proveedores aconsejen no pedir el Sello SERNAC por la facilidad de perderlo una vez que se
obtiene, dependiendo de los reclamos que recibe la entidad'” o la existencia de un temor en la
probable poca duracion del sello respecto de las empresas del retail, lo que lleva a ni siquiera

someterse al procedimiento!?.

Estas opiniones son entendibles y resultan ldgicas en procesos de acreditacion por lo general,
sin embargo, tal temor podria ser subsanado si estableciéramos la obligatoriedad del Sello
SERNACG, tal y como ocurre por ejemplo con la autorizacion sanitaria consagrada en el articulo

129 del Cddigo Sanitario’?!. Nuevamente, es legitimo cuestionarnos por qué en materia de

118 GASPAR CANDIA, José Antonio. “Articulo. 55 C.” En: BARRIENTOS CAMUS, Francisca (Coord). La Proteccion de
los Derechos de los Consumidores. Comentarios a la Ley de Proteccion a los Derechos de los Consumidores. Santiago de Chile:
Legal Publishing, 2013. pp. 1082.

119 Opinién del presidente de la Camara Nacional de Comercio Carlos Eugenio Jorquiera en: Nota de prensa.
Gobierno evaliia cambios al Sello SERNAC Financiero. Santiago de Chile: diario La Tercera, 6 de noviembre de 2012. pp.
28.

120 Opinién del presidente de la Camara de Comercio de Santiago Peter Hill y el ex Superintendente de Bancos
Ernesto Livavic en: Nota de prensa. Los tres factores que explican el fallido Sello SERNAC financiero. Santiago de Chile:
diario La Tercera, 30 de octubre de 2012. pp. 29.

21 Articulo 129 Codigo Sanitario: Las farmacias y almacenes farmacéuticos podran instalarse de manera
independiente, con acceso a vias de uso publico, o0 como un espacio circunscrito dentro de otro. Un reglamento
dictado a través del Ministerio de Salud determinara los requisitos que deberan cumplir dichos establecimientos
para ser autorizados por el Instituto de Salud Publica de Chile, asi como la idoneidad del profesional o técnico que
segtin cada caso ejerza su direccion técnica y el horario o turnos que deberan cumplir para asegurar una adecuada
disponibilidad de medicamentos en dias inhabiles y feriados legales y en horario nocturno. Para los efectos de la
fijacién de turnos, deberan considerarse datos poblacionales y cantidad de farmacias, de almacenes farmacéuticos
y de establecimientos de salud existentes en la localidad de que se trate.

Las farmacias son centros de salud, esto es, lugares en los cuales se realizan acciones sanitarias y, en tal caracter,
cooperaran con el fin de garantizar el uso racional de los medicamentos en la atencion de salud. Seran dirigidas por
un quimico farmacéutico y contaran con un petitorio minimo de medicamentos para contribuir a las labores de
farmaco vigilancia.

En aquellos lugares donde no existan farmacias establecidas, podran autorizarse farmacias itinerantes, las que
corresponderan a estructuras moéviles que se ubicardn en lugares y horarios autorizados expresamente por la
autoridad sanitaria, facilitando el acceso de la poblacién a los medicamentos, cumpliendo en todo caso las
condiciones que al efecto establezca el respectivo reglamento.

Ademas, en aquellos lugares en los cuales no existan establecimientos de expendio de medicamentos al ptiblico, el
Ministerio de Salud arbitrara las medidas necesarias para su adecuada disponibilidad, a través de los
establecimientos de salud.

Solo los establecimientos senialados en este articulo y en el articulo 129 D estaran facultados para expender productos
farmacéuticos, cualquiera sea la condiciéon de venta de éstos.
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consumo se admite esta libertad irrestricta para el ejercicio de acciones que podrian ser
perniciosas para los ciudadanos y que con un simple procedimiento administrativo podriamos
evitar. El argumento de corte liberal respecto a que una limitaciéon como la propuesta podria
estar vulnerando las garantias constitucionales de libertad de desarrollo en una actividad
economica, no se conciliaria con la realidad de nuestro sistema administrativo y perderia peso
en la medida que lo que busca este proceso es solamente asegurarse de que dicho derecho
constitucional se ejerza con el debido respeto de los otros derechos constitucionales que existen
en juego y que pueden verse conculcados con clausulas abusivas, derechos que también son

deber del Estado asegurar, por cierto.

Llevar a cabo una reforma como la anterior involucraria inevitablemente otorgar una adecuada
dotacion al SERNAC puesto que estamos en un escenario donde opera el silencio
administrativo positivo y “SERNAC podria no dar abasto para el adecuado procesamiento de
las solicitudes de Sello SERNAC y decidir recurrir a un rechazo con un fundamento incompleto
para evitar la aplicacion del silencio administrativo positivo. Esperamos que el SERNAC

cuente con una adecuada dotacion que evite este temor.” 122,

3.2. Atribucion de corte interpretativo
Articulo 58 b) LPDC: Interpretar administrativamente la normativa de proteccion de los
derechos de los consumidores que le corresponde vigilar. Dichas interpretaciones solo

seran obligatorias para los funcionarios del Servicio.

En palabras del profesor SQUELLA, “La interpretacion de la ley es la operacién que consiste en
establecer algtin significado de las normas juridicas que forman el derecho legislado o, si se
prefiere, la operacién destinada a establecer el o los significados posibles que tienen los

enunciados lingtiisticos de que se ha valido el autor de las leyes para establecer y comunicar

122 GASPAR CANDIA, José Antonio. & NICOLAS TURRY, Jenny. “Art. 55 A.” En BARRIENTOS CAMUS, Francisca
(Coord). La Proteccion de los Derechos de los Consumidores. Comentarios a la Ley de Proteccién a los Derechos de los
Consumidores. Santiago de Chile: Legal Publishing, 2013. pp. 1068.

82



su mensaje normativo”'?. Desde esa perspectiva, el autor clasifica la interpretacion en virtud
de quién interpreta en privada y publica, siendo la primera aquella que realizan los juristas y

abogados.

Por otro lado, la interpretacion publica es aquella que emana de autoridades y por consiguiente
a su vez se clasifica en legal, judicial y administrativa. La interpretacion legal es aquella que como
su nombre lo dice proviene del mismo poder legislativo y por consiguiente se entiende
incorporada en la misma ley, tal y como lo sefala el articulo 9 del Codigo Civil. Por otro lado,
la interpretacion judicial es aquella que realizan los jueces en el ejercicio de la funcion
jurisdiccional al momento de resolver un asunto, mientras que la interpretacion administrativa
“es la que realizan determinados organos y servicios publicos que cumplen funciones
fiscalizadoras de diversa naturaleza, como la Contraloria, Servicio de Impuestos Internos,
Direccion del Trabajo, etc... y suele ella expresarse en dictdmenes que emanan del jefe superior
del 6rgano o servicio de que se trate, dictdmenes que tienen por finalidad hacer la aplicacion

de normas legales que rigen el &ambito de competencia del respectivo dérgano o servicio.”,

Ahora bien, el profesor GUZMAN BRITO marca una importante diferencia entre estas tres
categorias de interpretacion publica: “La potestad administrativa de interpretar normas no es
amplia o abierta, como las del legislador y del juez. Mientras estos pueden hacer objeto de su
interpretacion a cualquier ley vigente o norma que haga sus veces, y el ultimo, ademas a
cualquier reglamento, decreto supremo o resolucion, la potestad interpretativa de un jefe de
servicio alcanza tinicamente a las normas cuya aplicacion le ha sido encomendada al servicio
que rige, o cuya aplicacion por otros servicios o entidades le corresponde vigilar; y quedan
excluidas de esa potestad, por consiguiente, todas las demds normas existentes.”1?. En ese
sentido se puede sefialar que la interpretacion administrativa es focalizada a una competencia

previamente determinada por el legislador, y ademas al igual que la interpretacién judicial, no

123 SQUELLA, Agustin. Introduccion al Derecho. Santiago de Chile: Editorial Juridica, 2011. pp. 570.

124 SQUELLA, Agustin. Op. Cit. pp. 571.

125 GUZMAN BRITO, Alejandro. La interpretacion administrativa en el derecho chileno. Santiago de Chile:
Thomson Reuters, 2014. pp. 87.
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tiene el efecto de incorporarse en la ley que es interpretada como senala el Cédigo Civil
respecto de la interpretacion que hace el legislador, motivo por el que la interpretacion legal
también es conocida como “interpretacion auténtica”, calificacion que no puede replicarse

respecto de la judicial o administrativa'?.

Actualmente el Servicio cuenta con una atribucion de corte interpretativo bastante limitada
consagrada en el articulo 58 b) de la LPDC, la que establece que dichas interpretaciones seran
obligatorias solamente para los funcionarios del servicio. Esta atribucion es nueva puesto que
es de aquellas que entrd en vigencia el afio 2019, sin embargo, en virtud de la funcién general
contenida en el literal g) del articulo 58 de la LPDC, SERNAC hace varios afos estaba dictando

las denominadas Guias de Alcances Juridicos y Financieros de la Ley del Consumidor.

Esta atribucion ciertamente no es de corte normativo si entendemos que ello culmina
necesariamente en la produccién de normas, pero si provocan un efecto expansivo de caracter
general indirecto y no sujeto a un caso particular, ya que justamente los instrumentos que se
originan de esta atribucion son circulares cuya pretension “normativa” no es general sino solo
dentro del Servicio. Ahora bien, se expone esta atribucion en este capitulo por dos motivos. En
primer lugar, porque a pesar de no tener un efecto erga omnes, si se observa un efecto genérico
dentro de un universo determinado que es el SERNAC. Por otro lado, porque permite
contrastar esta facultad con otras atribuciones interpretativas que son mdas amplias y si

conllevan la produccién de normas, pero de las cuales SERNAC carece.

La atribucion consagrada actualmente le permite al Servicio fijar el sentido y alcance solamente
de la normativa de proteccion de los derechos de los consumidores que le corresponde vigilar,
tal y como lo categoriza en general respecto de esta potestad GUZMAN BRITO. De ello “se
desprende que el SERNAC podra interpretar no sélo las normas de la Ley N° 19.496, sino

cualquier otra norma legal o reglamentaria relacionada con la proteccién de los derechos de

126 Ibid. pp. 159.
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los consumidores”'?” y la titularidad de esta atribucion recae en el Director Nacional del
SERNAC en virtud del articulo 59 inciso décimo literales d) y g) quien no podra delegar esta

atribucién.

El acto interpretativo tomard la forma de una resolucidn, circular o instruccion tal y como hoy
en dia se puede observar en el portal web que tiene una seccion especifica para interpretacion
administrativa, en donde se aprecian tanto dictdimenes como circulares'?. Dicha modalidad
nos permite entender que el uso de esa atribucion responde al ejercicio de una potestad publica
por lo que tomara la forma de un acto administrativo, motivo por el que su impugnacién

debera seguir la misma logica al alero de la LBPA.

Sin embargo, dudosos son los incentivos que puedan existir en impugnar dichas
interpretaciones toda vez que la obligatoriedad de las mismas se encuentra excesivamente
limitada puesto que solo lo sera para los funcionarios del servicio. “De lo anterior se concluye
lo siguiente: 1) que tales interpretaciones no seran vinculantes para los proveedores; 2) que, en
caso de que un funcionario de SERNAC, en el ejercicio de sus funciones, desatienda o se aparte
de dicha interpretacion administrativa, incumplird un deber funcionario, pudiendo hacerse
efectiva su responsabilidad administrativa, sin perjuicio de las acciones destinadas a impugnar
la actuacion respectiva; 3) que, en caso que la interpretacion general efectuada por SERNAC
deba aplicarse para resolver un caso en particular, dicho Servicio esta obligado a respetarla, so
pena de incurrir en arbitrariedad; 4) que si SERNAC se aparta de una interpretacion que haya
efectuado, haciéndole mads gravosa, y que pudiera ser favorable para un determinado
proveedor, dicho Servicio debe respetarla, atendido los principios de proteccion de la
confianza legitima del administrado y de no discriminacion, y la teoria de los actos propios.

Esto significa que el proveedor puede ampararse en las interpretaciones que el SERNAC haga

127 QUIROZ ABOGADOS. Guia sobre la facultad interpretativa de SERNAC. Santiago de Chile. [En Linea]
https://www.ecommerceccs.cl/wp-content/uploads/2019/03/Gu%C3%ADa-FacultadInterpretativa.pdf [Consulta: 3
de enero 2021].

128 SERNAC. Legislacion e Interpretaciéon Administrativa. [En Linea] < https://www.sernac.cl/portal/618/w3-
propertyname-617.html> [Consulta: 18 de octubre de 2020].
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de las normas que les son aplicables, y que les sean favorables.”'? . En resumidas cuentas, esta
atribucion pareciera ser una forma mas que tiene la ley para circunscribir y reducir el rol del
Servicio mas que una alternativa efectiva que podria tener este para que se le de cumplimiento
correcto a la legislacion, como se menciond previamente que si ocurre en el caso de la SEC y la

SP.

3.3. Propuestas legislativas
Articulo 58 ¢) LPDC: Proponer fundadamente al Presidente de la Republica, a través del
Ministerio de Economia, Fomento y Turismo, la dictacién, modificaciéon o derogaciéon de
preceptos legales o reglamentarios en la medida que ello sea necesario para la adecuada
proteccion de los derechos de los consumidores. El Servicio acompanara a la propuesta un

informe técnico que exprese los antecedentes y razones en que se funda.

Una ultima atribucion normativa actual del Servicio y que vale la pena mencionar es aquella
consagrada en el literal c) del articulo 58 que le permite al SERNAC proponer al presidente de
la Republica de manera fundamentada politicas legislativas en materia de consumidor,
debiendo acompafiar su propuesta de un informe técnico. De esta atribucion hay poco que
comentar, hoy en dia atin no existe ninguna ley o derogacion que haya sido fruto del uso de
esta atribucion puesto que se consagro también el 2019 y no es absoluta del Servicio puesto que
debe ser mediante el Ministerio de Economia. Esta atribucion se observa de manera similar en
otras instituciones publicas como el Ministerio de Interior o en el mismo Poder Judicial. Sin

embargo hoy atin no la hemos visto en accién.

129 QuIROZ ABOGADOS. Op. Cit.
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IV. ATRIBUCIONES DE REPRESENTACION DE INTERESES

1. Exposicion y funcionamiento actual

1.1. El paradigma regulatorio
La manera en que estan establecidas las atribuciones de representacién de intereses por parte
del SERNAC, son una muestra de un objetivo de politica que esta detras del sistema legal e
institucional. Existen dos modelos que se podrian contraponer: en primer lugar, uno
jurisdiccional en el que el SERNAC asume la representacion de los consumidores; o por otro
lado uno administrativo en donde el SERNAC sanciona al proveedor y, si este se encuentra

insatisfecho, puede reclamar judicialmente la ilegalidad de dicha sancion.

Independiente cudl sea el modelo por el que se opte, tenemos que preguntarnos primero por
cual es el interés del consumidor y por ende cual es la mejor manera de satisfacerlo. La idea de
sancion administrativa no da solucién directa a la mayoria de los problemas individuales del
consumidor. La pregunta relevante se estructura entonces como: ;Puede la administracion
resolver este tipo de controversias? ;Debiesen existir atribuciones que le permitan declarar
derechos a SERNAC y asi proceder a anular un contrato, obligar una restitucion pecuniaria,
entre otros? La discusion legislativa respecto a nuestro servicio no ha sido muy acabada lo que
denota que pareciera existir un acuerdo en que SERNAC es un drgano que debe velar por el
respeto de los derechos de los consumidores mediante acciones judiciales, sin perjuicio de que

pudiera tener otras atribuciones que coadyuven a dicha labor.

La eleccion de uno u otro modelo busca hacerse cargo de una necesidad: la proteccion efectiva
del consumidor. Sin embargo, al mismo tiempo existe otro interés en juego que es la no
afectacion mas alld de lo necesario al proveedor. La manera en que ambos intereses se
ponderan es lo que finalmente nos orienta a elegir por uno u otro modelo. Pareciera ser que si
lo que prima es una expedita solucidon para los consumidores, optariamos por un modelo
administrativo ya que el procedimiento de esta naturaleza tiene una pretension de solucion

enfocada en el consumidor sin la necesidad de todos los gastos econémicos y psicologicos que
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implica la jurisdiccion. Por otro lado, si lo que privilegiamos es un entendimiento de igualdad
decimononica entre el proveedor y el consumidor, la elecciéon por antonomasia sera entonces
el modelo jurisdiccional. Si bien es cierto que este segundo modelo aporta mayor seguridad
juridica a estos aspectos ya que serd un tribunal de justicia quien decida si existe una infraccion
y las consecuencias de esta, también es cierto que genera mayores costos individuales y aleja
esta drea de ser entendida de interés publico, sin perjuicio de que se requieran soluciones
individuales en casos concretos. Un debate similar se ha dado en el derecho procesal respecto
a si el juicio ejecutivo debe ser efectivamente un juicio o podria ser reemplazado por un

procedimiento administrativo de ejecucion'®.

Desde una perspectiva similar VARGAS, PENA y CORREA plantean que la jurisdiccion como
mecanismo de solucién de conflictos contiene una serie de desventajas aparejadas, entre las
que se pueden mencionar: (1) la justicia es un servicio caro porque implica una serie de
profesionales y procedimientos largos que implican costos estatales elevados; (2) la promesa
constitucional de que la justicia debe resolver de todos los asuntos, obliga a que los juicios se
extiendan sobre los mas variados asuntos; (3) la utilidad de los tribunales ha ido disminuyendo
con el tiempo. Desde esta Optica, los autores plantean que aumentar la comunicacion entre los
individuos integrantes del conflicto ayuda a la solucion de estos. El modelo jurisdiccional
propone una logica de principio dispositivo en igualdad que implica necesariamente la falta
de comunicacion y la construccion de estrategias litigiosas que miren inicamente el interés
individual sin tener como foco necesariamente la resolucién misma del conflicto ya que lo que
verdaderamente importa es tener un resultado mas beneficioso a la parte individualmente

considerada’sl.

130 Véase por ejemplo en: PEREZ RAGONE, Alvaro. El modelo orgénico de la ejecucion civil desjudicializada desde el
punto de vista del Derecho comparado: Mitos y realidades de la desjudicializacion. Revista de Derecho de la Pontificia
Universidad Catélica de Valparaiso [En linea]. 2012, n.38 [citado 2021-11-26], pp.393-430. Disponible en:
<http://www scielo.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=50718-68512012000100010&Ing=es&nrm=iso>. ISSN 0718-
6851. http://dx.doi.org/10.4067/50718-6851201200010001. [Consutla 26 de noviembre de 2021].

131 VARGAS, Enrique.; PENA, Carlos. & CORREA, Jorge. El rol del Estado y el mercado en la justicia. Santiago de Chile:
Editorial Diego Portales, 2017. pp. 133 y 134.
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Lo anterior no implica necesariamente optar por un modelo administrativo, de hecho existe un
modelo que podriamos llamar “intermedio” que es el de mediacion la que en estudios
practicados en Canada han arrojado que el 80% de los usuarios declara estar satisfechos con
los procedimientos, mientras que en Estados Unidos un 78% llega a la misma conclusion y tan
solo un 47% en un proceso eminentemente jurisdiccional. En caso de que lo anterior no fuera
suficiente, estos mismos estudios han demostrado que en estos casos respecto de Canada un
97% produce cumplimiento espontaneo, cuestion que solo alcanza un 60% en soluciones
jurisdiccionales'?2. Estos son datos que al menos debieran hacernos replantear la idea de que la
jurisdiccion sigue siendo en pleno siglo XXI el mejor medio para resolver conflictos.
Actualmente SERNAC cuenta con atribuciones de mediacion y seran analizadas en el capitulo

pertinente.

Lo importante y aquello que se busca evidenciar en este acapite, es que el disefio institucional
del Estado debe siempre ponderar diversos intereses y necesidades en los cuales
evidentemente subyace una postura politica. De acuerdo a lo que se ha esbozado mas arriba y

sin d&nimo de ser taxativo, podemos proponer tres disefios.

A. Modelo jurisdiccional. Tiene por principal ventaja la igualdad entre las partes y la busqueda
de una soluciéon lo mdas acabada posible, permitiendo términos probatorios amplios e
incluyendo un deber de fundamentacién de las sentencias que permite los recursos y una
solucién (al menos en teoria) lo mas prolija posible. Sus principales desventajas son el tiempo,
los costos y la desigualdad material. El primer elemento es bicéfalo en la medida que
justamente coadyuva a una solucién mas acabada pero al mismo tiempo tarda en que se

resuelva el asunto.

El modelo jurisdiccional chileno de consumidor cuenta con dos posibles escenarios de litigio,

Juzgados de Policia Local y Juzgados Civiles, en los primeros no se requiere comparecencia

132 VARGAS, Enrique.; PENA, Carlos. & CORREA, Jorge. Op. Cit. pp. 136.
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letrada y el procedimiento tiende a ser mas ameno con el ciudadano lo que podria llevarnos a
pensar que se subsanan los problemas de costos y desigualdad material. Sin embargo, ello no
evita que los proveedores suelan ser representados por grandes estudios de abogados a los que
el ciudadano lego debera enfrentarse. Es decir, el foco esta lejos de ser de proteccion y ello es
complejo en un area del derecho que como ya se ha adelantado, tiene por objeto proteger al
consumidor. Desde ahi las atribuciones de representacion de intereses de SERNAC buscan
solucionar esta deficiencia, sin embargo son tantos los casos que se llegan a originar en estos
tribunales que nuevamente encontramos una fisura en el modelo. Lo anterior se respalda con
informacidn recolectada por el Instituto Nacional de Estadistica que indica la gran cantidad de

causas que estos tribunales llevan, tal y como se aprecia en el grafico siguiente:

TASA REGIONAL DE CAUSAS INGRESADAS Y FALLADAS EN JUZGADOS DE POLICIA LOCAL CON JUEZ
LETRADO, 2019
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Nota: tasa regional por cada 10.000 habitantes. Para el calculo de la tasa se utilizaron las proyecciones del Censo
2017 para 2019. Nota: para las regiones de Los Rios y Los Lagos se consideran los juzgados de policia local segun
laregionala que pertenecen4133
133 INSTITUTO NACIONAL DE ESTADISTICA. Informe Anual de Estadisticas Judiciales — 2019. [En linea]

<https://www.ine.cl/docs/default-source/justicia/publicaciones-y-anuarios/difusi%C3%B3n/informe-anual-
estad%C3%ADsticas-judiciales-
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Por su parte, en 2019 a nivel nacional los tribunales de primera instancia del Poder Judicial
ingresaron 1.685.290, lo que corresponde a 5.345.589 causas menos que las que ingresaron a JPL
El mayor ntimero de causas fue tramitado mediante procedimientos ejecutivos: 909.683 que
representaron el 54,0% de las causas ingresadas y 493.664 que representaron el 42,3% de las
causas terminadas'®. Por su parte, si analizamos cémo se componen las diversas causas que

ingresan a los Juzgados de Policia Local nos encontramos con la siguiente informacion:

DISTRIBUCION DE CAUSAS INGRESADAS EN JUZGADOS DE POLICIA LOCAL CON JUEZLETRADO, SEGUN
GRUPO DE INFRACCION, 2019

41,1%

Ley del transito

Lev de alcoholes
3,2%

Ordenanzas municipales
d Ley rentas municipales

Otros

Nota: la categoria Otros incluye Ley ordenanza construccion y urbanizacion; leyes
especiales no sefnaladas bosques, pesca y caza; Ley Sernac; faltasal Codigo Penal;

reglamentos co-propiedad; Ley del tabaco; Ley electoral; entre otras infracciones. 13

2019.pdf?sfvrsn=25a4f678 24#:~:text=E1%20a%C3%B10%202019%2C%20la%20Corte,pendientes%20v%2036.953 %20
causas%20falladas.> [Consulta 26 noviembre 2021]. pp. 25.

134 INSTITUTO NACIONAL DE ESTADISTICA. Ibid. pp. 12.

135 INSTITUTO NACIONAL DE ESTADISTICA. Ibid. pp. 26.
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Es decir, las causas de consumidor no alcanzan ni siquiera a mostrarse y en el ano 2017
alcanzaban un 0,1% del universo'®. Este trabajo no tiene por finalidad hacerse cargo de las
diversas externalidades negativas que pueden observarse en este modelo de justicia, sin
embargo si es relevante denunciar por qué este modelo (que es el que sigue nuestra LPDC)
parece no ser el mds apropiado para la proteccion de los consumidores, lo que conlleva a
proponer mayores facultades para SERNAC en otras aristas dejando de lado la representacion
de intereses si lo que se quiere es solucionar efectivamente el conflicto. Corrobora lo anterior
que: “estudios de percepcidn en sectores pobres muestran, al mismo tiempo, como la justicia
mejor evaluada y que produce mayores indices de satisfaccion a la justicia de menores, o sea,
en los hechos, a la justicia "dulce" no jurisdiccional. Hay factores asociados a la justicia de
menores en Chile que favorecen su buena evaluacion: hay menor formalizacién, mayor

oralidad (...)""".

B. Modelo administrativo. Este modelo tiene por principal ventaja para el consumidor (y quizas
desventaja para el proveedor) que funciona sobre una declaracién de interés marcada. Es decir,
la administracidon es un drgano interesado (a diferencia de la jurisdiccion) y por consiguiente
tiene la funcién de proteger al consumidor. Esto no quiere decir que se adopte de antemano
una decision “pro consumidor” sin mads, sino que responde a un modelo de distribucion de
cargas bastante comun en las superintendencias. De esta manera la agencia administrativa (en
nuestro caso SERNAC) analiza una situacion y de considerar que se cumplen los presupuestos
procede a multar o hacer cumplir la ley, en el evento de que el proveedor esté en desacuerdo
correspondera a el hacer valer los medios de impugnacion administrativos y jurisdiccionales.
En este caso se pasa de un modelo de representacion de intereses en términos judiciales y se
lleva a un modelo sancionador o con potestades para hacer cumplir la ley, lo que se analizara

en dicho capitulo. Lo importante es destacar que ambos modelos parecen oponerse y es

136 MINISTERIO DE JUSTICIA Y DERECHOS HUMANOS. Diagnéstico de funcionamiento de los Juzgados de Policia Local en Chile.
2020. [En linea] https://www.minjusticia.gob.cl/media/2020/06/DIAGNOSTICO-FUNCIONAMIENTO-
JUZGADOS-POLICIA-LOCAL V2.pdf. [Consulta 26 de noviembre de 2021]. pp. 25.

137 VARGAS, Enrique.; PENA, Carlos. & CORREA, Jorge. Op. Cit. pp. 137.
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legitimo discutir (como se abordard en su momento) si pueden o no concentrarse ambas

atribuciones.

Cabe senalar también que este modelo es mdas expedito porque funciona con un corte
inquisitivo que no podemos aplicar en un procedimiento jurisdiccional y el foco no esta puesto

en maximizar intereses individuales como suele entenderse que funcionan los litigios.

3. Modelo de mediacion o arbitraje sectorial. El modelo de justicia dulce, como lo califican los
autores citados previamente tiene por principal ventaja que busca un cabal entendimiento del
conflicto para llegar a una solucién expedita, con menos formalismos y mayor facilidad.
Actualmente SERNAC actiia como 6rgano mediador en ciertas hipotesis que se analizaran,
empero no existe un sistema de arbitraje sectorial como se observa por ejemplo en el drea de
dominios de internet (NIC). Ambos mecanismos de solucion del conflicto disminuyen costos y
permiten satisfacer las necesidades de ambas partes con un foco de igualdad pero facilitando

la comunicacién que un litigio comun y corriente repudia.

La principal desventaja de este sistema, es que si bien generalmente se observa como mas eficaz
y promueve el cumplimiento auténomo de las decisiones, no sigue una légica de protecciéon
como la que en este trabajo se ha defendido para el derecho del consumidor. Si analizamos
como ejemplo lo que ocurre en dominios de internet, podemos observar que en el evento de
que una persona (generalmente empresas y marcas comerciales) busquen revocar un dominio
que ya ha sido inscrito se procede a un arbitraje de arbitro arbitrador. Uno podria pensar que
el hecho de que se vaya a fallar conforme a la justicia y equidad y que no requiera comparecencia
letrada permitiria adoptar un foco de proteccion al caso concreto. Sin embargo, si uno analiza
las cifras de NIC el 67,69% de las sentencias arbitrales fallan a favor del revocante, quien si

observamos las partes en el listado de sentencias suele ser la empresa grande representada

93



ademds por un estudio de abogados, contra una persona natural o emprendimiento'.

Ciertamente volvemos al mismo problema.

1.2. Representacion de intereses colectivos y difusos
Nuestra ley tiene claramente un foco judicial, consagrando en el articulo 51 N°1 a) y articulo 58
g) la atribucion del SERNAC de demandar y hacerse parte en aquellas causas que
comprometan los intereses generales de los consumidores, segtin los procedimientos que fijan
las normas generales o los que sefalen en leyes especiales.
Articulo 51 LPDC: El procedimiento sefialado en este parrafo se aplicara cuando se vea
afectado el interés colectivo o difuso de los consumidores. En este procedimiento especial
la prueba se apreciara de acuerdo a las reglas de la sana critica y se sujetara a las siguientes
normas:
1.- Se iniciara por demanda presentada por:

a) El Servicio Nacional del Consumidor;

Articulo 58 g) LPDC: Velar por el cumplimiento de las disposiciones legales y
reglamentarias relacionadas con la proteccion de los derechos de los consumidores y
hacerse parte en aquellas causas que comprometan los intereses generales de los
consumidores, segtn los procedimientos que fijan las normas generales o los que se sefialen
en leyes especiales. La facultad de velar por el cumplimiento de normas establecidas en
leyes especiales que digan relacion con la proteccion de los derechos de los consumidores,
incluye la atribucién del Servicio Nacional del Consumidor de denunciar los posibles
incumplimientos ante los organismos o instancias jurisdiccionales respectivas y de hacerse
parte en las causas en que estén afectados los intereses generales de los consumidores,
segtin los procedimientos que fijan las normas generales o los que se sefialen en esas leyes

especiales.

Si bien la ley no define qué debe entenderse por intereses generales de los consumidores, de

acuerdo al profesor POBLETE son aquellos “que conciernen a una colectividad de manera que

138 Véase en: NIC CHILE. Sentencias arbitrales del sistema de arbitraje en linea. [En linea]
https://www.nic.cl/rcal/fallos.do. [Consulta 26 de noviembre de 2021].
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aunque responden a la satisfaccion de la necesidad que los explica, repercuten también en
beneficio de las personas que integran la colectividad”'®, lo que ciertamente se vincula con lo
que la ley define como interés colectivo e interés difuso.
Articulo 50 inciso 5° LPDC: Se consideraran de interés colectivo a las acciones que se
promueven en defensa de derechos comunes a un conjunto determinado o determinable de
consumidores, ligados con un proveedor por un vinculo contractual. Son de interés difuso
las acciones que se promueven en defensa de un conjunto indeterminado de consumidores

afectados en sus derechos.

Es importante destacar que estas atribuciones si bien obedecen a un mandato legal, son de
cardcter discrecional. Asi lo ha determinado la CGR al sefialar “dicho Servicio esta facultado
para resolver, en mérito de los antecedentes de que disponga, si ejercera las acciones legales

que correspondan ante el juez competente o si, por el contrario, no hard uso de esa facultad.”!4.

1.3. Denunciar incumplimientos ante otros érganos administrativos y jurisdiccionales
La primera apreciacion que se debe hacer respecto a lo sefialado en el acapite anterior es que
estamos frente a una atribucion de corte amplio, es decir, el tenor de lo dispuesto por el articulo
58 g) no circunscribe el rol de SERNAC tinicamente a las acciones que consagra la LPDC sino
que le permite basicamente optar por cualquier medio jurisdiccional o administrativo en pos
de dicha labor, lo que se complementa en el mismo articulo posteriormente al sefialar incluye
la atribucion del SERNAC de denunciar los posibles incumplimientos ante los 6rganos o instancias
jurisdiccionales respectivas y de hacerse parte en las causas. Esta posibilidad de denunciar, que si
bien no implica ser parte ni pone necesariamente en marcha un proceso judicial generalmente
toma dos formas. Una primera es el clasico mero acto de comunicacion de la ocurrencia de una
presunta infraccion ante un 6rgano sectorial o derechamente la policia o fiscalia, situacién que
menos se da en la practica. Ademds una segunda forma, que proviene de una interpretacion

doctrinaria, administrativa y jurisdiccional de las voces “denuncia” y “hacerse parte” que es la

13 POBLETE ITURRATE, Orlando. “Las acciones por intereses colectivos y difusos. Algunas consideraciones basicas.”
Revista de Derecho de la Universidad Finis Terrae, afio VII, N°7 (2003): 283-293. pp. 283.
140 Contraloria General de la Republica, Dictamen N*° 50183, de 7 de noviembre de 2017.
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mas relevante en términos practicos, que es la querella infraccional o accién de interés general
realizada ante Juzgados de Policia Local para la defensa individual o general de consumidores
y en donde si se observa la representacion de intereses de manera estricta, nuevamente en un

modelo jurisdiccional. Estas seran analizadas en los acapites siguientes.

Ahora bien, a pesar de que la anterior se trate de una atribucion de naturaleza amplia, la
redaccion del precepto no deja lugar a dudas de que SERNAC es concebido como un érgano
instrumental a la funcién de otro, las agencias sectoriales o la jurisdiccion segun sea el caso
quienes seran las que finalmente resuelvan el asunto. Es decir, nuestra ley se diferencia de
modelos comparados de predominio administrativo, como ocurre por ejemplo en Perti donde
se sefala su Codigo de Proteccion y Defensa del Consumidor que la autoridad centralizada
(INDECOPI) tiene la competencia primaria y de alcance nacional para conocer las presuntas
infracciones, asi como para imponer las sanciones y medidas correctivas'!. En Chile SERNAC es un
organo mas bien de vigilancia ya que el asunto se determinara finalmente por la decision de
un Organo jurisdiccional o administrativo. “En efecto, el Servicio carece de atribuciones para
imponer sanciones a los proveedores de manera directa, razén por la cual debe limitarse a
denunciar las actividades lesivas ante los organismos competentes, para que sean estos los que

en definitiva establezcan la responsabilidad infraccional y/o civil si procediere.” 42,

Por lo tanto tenemos atribuciones de representacion judicial relativas a la infraccion de leyes
especiales que es tanto de interponer denuncias, como de hacerse parte en aquellos
procedimientos ya iniciados. Sin perjuicio de que es una facultad cuyo limite se encuentra en
el articulo 2 bis LPDC es decir, siempre y cuando la ley especial no prevea la situacion, no
contemple un procedimiento indemnizatorio especial, o se trate derechamente de interés
colectivo o difuso. Cabe mencionar que se ha sostenido que el camulo de responsabilidades
cuando una misma conducta vulnera lo dispuesto por una ley especial y la LPDC, la sancion e

investigacion de lo primero no merma lo segundo, es decir, atin existiendo una condena

141 Articulo 105 Coédigo de Proteccion y Defensa del Consumidor, Ley N¢ 29.571 de la Republica del Per.
142 JsLER SOTO, Erika. “Articulo 58.” Op. Cit. pp. 1144.

96



administrativa previa no se transgrediria el principio non bis in idem con una posterior
condena por lo relativo al consumidor®®. Por otro lado, respecto a las atribuciones de
representacion judicial relativas a infracciones de la LPDC existe una discusion respecto del alcance

de esta atribucidén cuando es individual, cuestion que se pasard a analizar en breve.

Resulta evidente que la LPDC erige al Servicio como un guardian del interés genérico de los
consumidores, lo que ha permitido calificar este rol de vigilante también como uno de
representacion de intereses. La ley es enfética en este punto, si uno revisa el articulo 51 N°4 el
SERNAC ni siquiera requerira de acreditar la representacion de los consumidores en un juicio,
es decir, existe una presuncién de derecho de que este drgano representa a grupos de
consumidores relegando la discusion a lo sustantivo sin poder atacar un aspecto procesal tan
importante como la legitimacion, que se analizara con mayor detalle a continuacion. Dicho
blindaje legislativo es del todo coherente con las pretensiones de la ley, pero tiene un agregado
que permite visualizar nuevamente una desnaturalizaciéon del Servicio como dérgano estatal.
Dicho numeral robustece con la misma presuncion a las Asociaciones de Consumidores
quienes en virtud del articulo 8 e) LPDC pueden representar tanto el interés individual, como el
interés colectivo y difuso de los consumidores ante las autoridades jurisdiccionales o administrativas,

mediante el ejercicio de las acciones y recursos que procedan.

La existencia de una presunciéon como esta en las asociaciones de consumidores no es un
aspecto negativo, sino que por el contrario produce una facilidad en que existan diversos ojos
que observen el mercado y hagan frente a las diversas vulneraciones a la LPDC que puedan
producirse sin que medien restricciones de indole procesal. Sin embargo, al observar que tanto
SERNAC como las Asociaciones de Consumidores gozan de la misma atribucién, se vuelve
legitimo preguntarse entonces cual es la diferencia entre SERNAC y una mera asociacion. La
ley consagra ciertos poderes en SERNAC que lo hacen mas fuerte que una asociacion, sin

embargo dicha diferencia estd lejos de ser notoria o trascendente ya que en su gran mayoria las

143 Véase en: el fallo relativo a SERNAC con Baun Medical S.A. de la Corte de Apelaciones de San Miguel, Sentencia
Rol N?187-2010, de 17 de mayo de 2010.
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asociaciones parecen poder hacer todo lo que SERNAC hace e incluso a veces mas: “aqui se
produce una paradoja ya que la entidad especializada del Estado que debe ofrecer la
orientacion necesaria para poder hacer exigibles los derechos del consumidor, muchas veces
derive a los ciudadanos a otras organizaciones de consumidores para una atencion mas precisa,

como pasa con CONADECUS.”144,

1.4. Representacion del interés “general”
Es claro que existe consenso respecto a que SERNAC esta total y completamente habilitado
para demandar el interés colectivo y difuso en un juicio respecto de las presuntas infracciones
ala LPDC, sin embargo existen dos posturas respecto de las denuncias ante Juzgados de Policia
Local (interés individual) o las acciones de interés general ante el mismo tribunal. En primer lugar
una postura que cree que el Servicio solo puede hacerse parte en procedimientos ya iniciados,
mas no iniciarlos. Esta postura se sustenta en que la redaccion de la ley anterior a la N° 19.955
le permitia ello y que posterior a la modificacion se requiere que SERNAC se haga parte en un
proceso previo a la denuncia'®. Esta postura ha sido calificada como minoritaria por ISLER por
lo que debe entenderse que SERNAC tiene la facultad tanto para hacerse parte en un
procedimiento ya iniciado, como para interponer una accion de manera independiente!4.
Sostener lo contrario y en definitiva negar la facultad de denuncia autonoma que toma la forma
de las acciones de interés general ante Juzgado de Policia Local, solo podria entenderse si el
SERNAC fuere un érgano administrativo de naturaleza sancionadora y fiscalizadora que le
permitiera aplicar el derecho por si mismo. Sin embargo, la carencia de dichas atribuciones lo
obliga a recurrir a otras instancias jurisdiccionales (o administrativas) para dar cabal
cumplimiento al mandato legal que tiene de velar por la protecciéon de los consumidores

consagrado en la potestad genérica que encabeza el articulo 58'47.

144 BARRIA BAHAMONDES, Marcelo. Op. Cit. pp. 41.

145 Fallo relativo a SERNAC con T4F Chile S.A. 3° Juzgado de Policia Local de Providencia, Sentencia Rol N 6028-
2010, de 20 de abril de 2010; confirmada por la Corte de Apelaciones de Santiago, Sentencia Rol N¢1874-2010, de 29
de septiembre de 2010.

146 JsLER SOTO, Erika. “Articulo 58.” Op. Cit. pp. 1149.

147 Véase en: FERNANDES FREDES, Francisco. “Nueva Ley del Consumidor: innovaciones y limitaciones.” Op. Cit. pp.
122.
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Otros dos argumentos importantes para la justificacion de estas acciones son: en primer lugar,
si se requiriera siempre de una denuncia previa se estaria restringiendo el rol publico de
SERNAC a un acto de un particular; y en segundo lugar, que el concepto de hacerse parte es mas
amplio que participar en un proceso ya iniciado, sino que contempla toda manera de ser parte
en un proceso y ello puede ser justamente el ejercicio de una accion'®. Asi lo ha entendido
también la Corte de Apelaciones de Santiago sefialando: “Que, cabe precisar, ademas, que el
articulo 58 de la Ley N°19.496 emplea la expresion “intereses generales de los consumidores”,
en una acepcion mas amplia que la de “interés colectivo o difuso” que menciona el articulo 50
de la misma ley, toda vez que por interés general se entiende el de la sociedad politica,
utilizandose generalmente como sinénimo de interés publico o bien comun, establecido
ademas como fin del Estado y de sus organos en el articulo 1° de la Constitucion Politica de la
Republica, y que aqui se particulariza en un aspecto del mismo como es el caso de los

consumidores en sentido genérico, y no como un grupo especifico de los mismos.”'#.

Asi se ha senalado que la respuesta a esta dicotomia también puede encontrarse en qué es lo
que debe entenderse por interés general de los consumidores, porque claro que si se homologa
dicho concepto juridico indeterminado a interés difuso o colectivo no se podria proceder a dicha
representacion ante JPL ya que tales acciones corresponden a Tribunales Civiles. No obstante,
cabe recordar que tal expresion es anterior en la LPDC a la incorporacion de las acciones
colectivas o de interés difuso y asi también lo han entendido los profesores MOMBERG URIBE'*
y DELA MAZA GAZMURI™, tanto como el mismo SERNAC en el oficio respecto a la justificacion

de las acciones de interés general'®>. La Corte de Apelaciones de Santiago ha sefialado “que la

148 Ibid.

149 Corte de Apelaciones de Santiago, Sentencia Rol N® 1403-2014, de 5 de enero de 2014. Considerando 7°.

15 MOMBERG URIBE, Rodrigo. “La autonomia de la accién en interés general de los consumidores del articulo 58 letra
g) de la Ley N° 19.946 sobre proteccion de los derechos de los consumidores (LPC) (Corte Suprema).” Revista de
Derecho (Valdivia), N®24-2 (2011): 235-244.

151 DE LA MAZA GAZMURI, Ifiigo. De nuevo sobre el interés general de los consumidores. En Mercurio Legal, 4 de octubre
de 2017, [En Linea] http:// www.elmercurio.com/Legal/Noticias/Analisis-Juridico/2017/10/04/De-nuevo-sobre-el-
interes-general-de-los-consumidores.aspx. [Consulta: 28 de diciembre de 2020].

152 SERNAC. Resolucion Exenta N2932 de 22 de noviembre de 2019.
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conducta denunciada afecta el interés general de los consumidores. Este se ve afectado con
independencia de si este hecho afecta a uno o varios individuos, ya que se entiende
comprometido el interés publico. Siendo, por tanto, el interés general un concepto que engloba
a toda la sociedad. Agrega el tribunal que una de las finalidades del estado y sus drganos es
resguardar este interés, exista 0 no accion de uno o mas particulares, debiendo intervenir el
SERNAC por mandato del articulo 58 letra G de la Ley 19.496.”1%%, El profesor GUERRERO BECAR
complementa este analisis al sefialar que la calificacion de cuando estd comprometido este
interés general de los consumidores es una atribucion de SERNAC y correspondera entonces
al proveedor demandado reclamar la falta de legitimacion activa del Servicio, por ejemplo “si
un proveedor no publicita sus precios en sus vitrinas e incluso antes de cualquier acto de
consumo, ¢no es posible que Sernac pueda denunciar a este proveedor ante el juez de policia
local y hacerse parte en ese procedimiento? Creemos que este es un ejemplo en que el Sernac
deberia actuar por el interés general de los consumidores, sin que sea necesario el ejercicio de
una accion colectiva o de interés difuso, porque ademas no se ha configurado previamente un
acto de consumo, pero igualmente su contravencion estd afectando el interés general de los

potenciales consumidores.” %,

Lo comentado previamente no fue sujeto a grandes cambios por el proyecto de ley salvo por el
cambio de competencia que se quiso hacer respecto de los Juzgados de Policia Local (que se

abordara en mayor detalle al hablar de las atribuciones correctivas).

En conclusién, de las disposiciones citadas en lo precedente podemos afirmar entonces que
SERNAC cuenta con una atribucion de representar y hacerse parte en todo procedimiento

donde se pueda ver afectado el interés general de los consumidores sea este jurisdiccional o

153 Ficha de SERNAC con CIA TELECOM DE CHILE S.A., Corte de Apelaciones de Santiago, Sentencia Rol n® 1361-
2015 de 24 de diciembre de 2015. En: CONTARDO GONZALEZ, Juan. Fichaje de Sentencias El interés colectivo, difuso y
general en el derecho privado del consumo. Santiago de Chile: Academia de Derecho y Consumo, 2016. pp. 52.

154 GUERRERO BECAR, José. “Funciones y atribuciones del Servicio Nacional del Consumidor: avanzando hacia el
origen.” Revista Justicia & Derecho, Volumen 1, numero 1, (2020):
https://revistas.uautonoma.cl/index.php/rjyd/article/view/455/558 [Consulta: 28 de diciembre de 2020]. pp. 15.
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administrativo, pudiendo denunciar tales infracciones ante las autoridades competentes y sin

necesidad de acreditar la representacion de los consumidores en especifico.

Hoy en dia estas acciones son comunes pero se discute jurisdiccionalmente la posibilidad de
efectuarlas. Su regulacion mas robusta es la Resolucion Exenta N?932 de 22 de noviembre de
2019, que corresponde a una circular del mismo SERNAC en que justifica su legitimidad activa
en dichas acciones entendiendo por tales como mas amplias que las de interés colectivo o
difuso sefialadas en el articulo 50 y que tienen por objeto perseguir infracciones que, mas alla
de los hechos concretos que motivan la denuncia, pueden afectar, en abstracto a los intereses

de la sociedad toda en cuanto en tanto consumidores.

Ahora bien, lo mas destacable y particular de estas acciones es que en la misma circular
SERNAC interpreta que estas son de legitimacion exclusiva (y excluyente) de SERNAC, a
diferencia de las de interés colectivo y difuso que pueden ser impetradas por cualquiera o por
una asociacion de consumidores. En el oficio en comento, SERNAC interpreta que el Estado a
través de este servicio publico, asume como propio el interés de la pretension de tutela
jurisdiccional en representacion de los intereses que la propia ley sefiala como tutelables, a
través de diversas vias procesales que indica, con independencia que no sea titular de la
relacion de derecho material. Todo esto en virtud de una lectura conjunta de los articulos 50 y

58 inciso 2° literal g) de la LPDC.

1.5. Representacion de interés individual
Es importante destacar que la ley no sefiala especificamente la atribucién que tiene el Servicio
respecto de la representacion de intereses en procedimientos individuales como si lo hace
respecto de las asociaciones en el articulo 8, se puede concluir que dicha atribucién se encuentra
consagrada en virtud de la habilitacién genérica que hace el inicio de literal g) articulo 58 al
sefalar velar por el cumplimiento de las disposiciones legales y reglamentarias relacionadas con la
proteccién de los derechos de los consumidores, lo que no esta exento de discusion. Por una parte y

dentro del mismo articulo 58 literal g) se consagra unicamente la facultad de denunciar por
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parte de SERNAC y si uno sigue una interpretacion literalista, ello no lo habilita para impetrar

la querella infraccional.

Por otro lado el articulo 50 C senala:
La querella o demanda ante el juzgado de policia local no requeriran de patrocinio de
abogado habilitado. Las partes o interesados podran comparecer personalmente, sin
intervencion de letrado. Tratandose del procedimiento contemplado en el parrafo 4° del
presente Titulo, las partes deberan comparecer representadas por abogado habilitado, sin
perjuicio de la comparecencia de los consumidores interesados en las instancias que
correspondan, en cuyo caso podran comparecer personalmente. En caso de que el
consumidor no cuente con los medios para costear su defensa, sera asistido por la

Corporacion de Asistencia Judicial correspondiente. (...)

Esto podria llevarnos a sostener que entonces el érgano encargado de representar los intereses
individuales en caso de que el consumidor no pueda hacerlo por su cuenta es la Corporaciéon
de Asistencia judicial y no SERNAC. Esta interpretacion también puede ser rebatida en la
medida que luego el articulo contintia diciendo: “[A]simismo, podra ser asistido por cualquier
institucién publica o privada, entre ellas, las asociaciones de consumidores que desarrollen
programas de asistencia judicial gratuita”. Pudiendo decirse que SERNAC es justamente una
institucion publica y las asociaciones de consumidores son una menciéon Unicamente de

caracter ejemplar.

Ambas posturas parecen tener argumentos suficientes y ello es lo que debera discutirse en
juicio. Sin embargo, pareciera que la ley efectivamente limita la representacion de intereses
individuales por parte de SERNAC en la medida que cuando se refiere al desistimiento del
legitimado activo (es decir, el demandante) en los procedimientos de interés colectivo o difuso
permite que el Servicio se subrogue en su calidad al senalar el articulo 53 B que el tribunal dard
traslado al Servicio Nacional del Consumidor, quien podrd hacerse parte del juicio dentro del quinto dia,
lo que se ha calificado como “(...) un reflejo del interés ptiblico que el legislador ha querido ver

en la defensa de los derechos e intereses de los consumidores, puesto que limita el principio de
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disposicion y obliga al juez a conferir traslado al SERNAC para que este pueda hacerse parte

en el proceso si lo considera conveniente.”!% cuestion que no se observa en el interés individual.

Dicha disposicion se refiere tinicamente a los juicios colectivos, por lo que no existe norma
especial que permita a SERNAC subrogarse en la misma situacion de hecho ante un Juzgado
de Policia Local. Es viable sefialar que en virtud de las habilitaciones genéricas de SERNAC
dicha subrogacion se podria, pero terminara siendo algo sujeto a discusion y decision del
juzgado, quien no cuenta con la obligacién e impulso que si se establece para los tribunales
civiles y asi tajantemente ha circunscrito esta disposicion AGUIRREZABAL al sefialar que “(...)
cuando el legislador se refiere al desistimiento del legitimado activo ha pensado en las asociaciones
de consumidores (...)”'* y por ende no se referiria entonces a los casos en que el consumidor

demanda individualmente.

Empiricamente se ha observado que la participacion de SERNAC en lo que a proteccion
individual del consumidor refiere ha sido casi nula. El rol de SERNAC en este punto se ha ido
relegando a la mediacion por el portal web de consumidores y proveedores para acumular
casos de vulneraciones que permitan el accionar colectivo, mas no el individual por si solo que
ha sido objeto de derivacion a entidades como CONADECUS, ODECU o derechamente la CA]J.
Asi lo sefiala BARAHONA, quien atribuye la causa de esto a que “SERNAC no posee partidas
presupuestarias aprobadas por el presupuesto de la nacion como para tener tantos abogados
como juicios individuales existan. Por ello, no pueden acompanar a todos los consumidores en
juicio.”?¥”. Por lo tanto, SERNAC carece de institucionalidad y recursos que permitan hacerse
cargo de este problema y en virtud de ello es que se han ido desarrollado Convenios de

Cooperacion regional entre el SERNAC y la Corporacion de Asistencia Judicial buscando

155 AGUIRREZABAL GRUNSTEIN, Maite. “Articulo 51.” En BARRIENTOS CAMUS, Francisca (Coord). La Proteccion de
los Derechos de los Consumidores. Comentarios a la Ley de Proteccion a los Derechos de los Consumidores. Santiago de Chile:
Legal Publishing, 2013. pp. 1024-1025.

1% Ibid. pp. 1025.

157 BARAHONA BARAHONA, Juan. “Procedimiento general de protecciéon de los derechos del consumidor. Analisis y
observaciones.” Cuadernos de Andlisis Juridico, namero III, (2006): 299-338. pp. 331.
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poder hacerse cargo del problema que existe en el acceso a un abogado y abandono al

consumidor en estas instancias individuales.

Sin perjuicio de lo anterior, otras voces han sefialado que derechamente “quedarian excluidos
de las facultades del Servicio Nacional del Consumidor, aquellas acciones que tengan por
objeto tutelar el interés individual y particular de los consumidores, las cuales deberdn ser
ejercidas por los propios usuarios, o bien por una Asociacion de Consumidores.” 1. Aunque
ello ha dado lugar a discusion, no quiere decir que SERNAC per se no puede litigar entonces
en un Juzgado de Policia Local en pos del interés individual y ello dependera de lo que decida
el tribunal en virtud de los argumentos expuestos. Sin embargo, si uno fuera estricto con el
principio de legalidad en materia administrativa, SERNAC no cuenta con disposiciones legales

que lo habiliten expresamente para poder representar este interés

1.6. Coadyuvar a calcular y probar el dafio moral
Existio otra materia que es de aquellas que destacaron el proyecto y es la inclusion del dano
moral en sede de acciones colectivas. No es finalidad de este trabajo referirse a la discusion
acerca de la coherencia dogmatica o no de dicha reforma, sino destacar que ella trajo aparejadas
algunas atribuciones nuevas para el Servicio. El articulo 51 N°2 sufrié importantes
modificaciones y en lo que a SERNAC concierne actualmente sefiala “Con el objeto de facilitar el
acceso a la indemnizacion por dafio moral en este procedimiento (el colectivo o difuso), el servicio
pondrd a disposicion de los consumidores potencialmente afectados un sistema de registro rdpido y
expedito, que les permita acogerse al mecanismo de determinacion de los minimos comunes.”. Lo
anterior sin perjuicio de lo que se desarrollard respecto de las atribuciones de mediacion de

SERNAC.

Respecto de esta nueva atribucién no hay mucho que comentar sino que mas bien la discusion

de fondo ha sido absorbida por el derecho civil. En lo que concierne a SERNAC, se entiende

158 JSLER SOTO, Erika. “Articulo 58.” Op. Cit. pp. 1151.
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que este debera llevar registro de los consumidores que se vean potencialmente afectados en
su calidad extrapatrimonial de una manera rapida y expedita, con detalle de su respectivo caso.
Sin embargo la potestad real en este campo la contintia teniendo el juez ya que la existencia o
no de dafo moral, su quantum y caracteristicas son circunstancias de hecho que requieren de
un proceso probatorio acabado en nuestro sistema que exige que el andlisis se haga por un
especialista en aspectos procesales y no solo administrativos o de consumidor. Por lo tanto, el
rol de SERNAC en esta materia queda circunscrito a elaborar y facilitar prueba al tribunal para

que este posteriormente la aprecie y determine el dafio moral.

Actualmente el portal web de SERNAC no tiene un apartado especifico en esta materia, pero
se ha visto que se realiza mediante la acumulacion de reclamos por el portal de consumidores
que SERNAC adjunta en los juicios colectivos para dar cuenta de la existencia de los hechos
que motivan sus demandas y como estos repercutieron en los ciudadanos que como érgano

esta representando.

1.7. Representacion especial respecto de publicidad falsa
Fuera de la arista de las demandas colectivas, difusas o individuales, SERNAC cuenta con una

atribucion de representacion especial respecto a la publicidad falsa.

Articulo 31 LPDC: Enlas denuncias que se formulen por publicidad falsa, el tribunal
competente, de oficio o previa solicitud del Servicio o del particular afectado, podra
disponer la suspension de las emisiones publicitarias cuando la gravedad de los hechos y
los antecedentes acompafiados lo ameriten. Podra, asimismo, exigir al anunciante que, a su
propia costa, realice la publicidad correctiva que resulte apropiada para enmendar errores
o falsedades, dentro del plazo fatal de diez dias habiles.

Antes que el tribunal competente, actuando de oficio o a peticidon de parte interesada o del
Servicio, aplique la suspension de una publicidad por ser denunciada como falsa, el
denunciado tendra la oportunidad de hacer valer sus alegaciones en una audiencia citada
para tal efecto, dentro de tercero dia.

En caso de que el denunciado no concurra a dicha audiencia y el tribunal acogiere la

denuncia, la resolucién que asi lo determine sera inapelable y se notificara por el estado
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diario. Si el tribunal la acogiere habiendo concurrido el denunciado a la audiencia, la
resolucién que asi lo determine sera apelable en el solo efecto devolutivo y se notificara de

la misma forma.

El articulo 31 LPDC habilita a SERNAC para poder solicitar al tribunal competente la
suspension de emisiones publicitarias cuando la gravedad de los hechos y los antecedentes
acompanados lo ameriten, pudiendo exigirse al anunciante que efecttie la publicidad correctiva
a su propia costa dentro de un plazo fatal de 10 dias. Este supuesto se enmarca en lo que se
conoce como acciones de cesacion 'y que nuestra LPDC reconoce en su articulo 50 inciso 2°. Sin
embargo, nuevamente estamos ante una disposicion cuya operatividad real no descansa en el
SERNAC sino que en el juez, el Servicio se relega a un rol de representacion de intereses en la
medida que este se consagra expresamente como legitimado para el ejercicio de la accién. Lo
anterior nuevamente responde a un entendimiento politico de SERNAC como un agente en
igualdad de “armas” con los proveedores que requiere de un tercero imparcial para dirimir,

aun en casos donde los bienes juridicos que se busca proteger son de orden ptiblico'®.

Respecto a esta atribucion existen tres aspectos a comentar. En primer lugar que la operatividad
de esta atribucion es coherente con la naturaleza que la LPDC propone y promueve de
SERNAC, como un ente cuya legitimacién activa para la proteccion de los consumidores es
indiscutible pero que siempre deberd operar mediante un tribunal para que los efectos
pretendidos se tornen efectivos. En segundo lugar, que existe discusion acerca de si esta accion
de cesacidon se encuentra consagrada para hipodtesis de informacion falsa y engafiosa o
solamente falsa como sefiala el tenor literal del articulo. A este respecto parece coherente lo que
sefiala la profesora ISLER: “Me parece que no es tal el propodsito del legislador, y que la alusion
a la publicidad falsa, se debe a un olvido legislativo, o bien, a la circunstancia de que
efectivamente, entendia que se trataba de términos sindnimos. De esta manera, siempre que

exista una denuncia iniciada por un caso de publicidad ilicita que haya inducido al consumidor

1% Véase en: ISLER SOTO, Erika. “Articulo 31.” En BARRIENTOS CAMUS, Francisca (Coord). La Proteccion de los
Derechos de los Consumidores. Comentarios a la Ley de Proteccién a los Derechos de los Consumidores. Santiago de Chile:
Legal Publishing, 2013. pp. 722.
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a un error o engano, se podran decretar las medidas indicadas a la disposicién que se
comenta.”!®, De esta manera, la cadena seria la siguiente: un consumidor se percata de un
anuncio cuya informacion considera falsa o enganosa y se contacta con SERNAC en virtud de
dicho anuncio. El Servicio debe redactar un escrito para presentar al tribunal y luego de que
este recibido, el tribunal debera decidir al respecto. Ahora bien, también existe la posibilidad
de que el consumidor se dirija directamente al Juzgado de Policia Local; sin embargo ello

requeriria que el consumidor sea conocedor de la ley, lo que generalmente no es el caso.

De lo anterior se puede desprender que este articulo consagra un andamiaje que contiene
bastantes costos de transaccion, que no es amable con la economia procesal y que representa
una preminencia del interés del anunciante por sobre el supuesto bien juridico de interés
publico protegido, en la medida que no permite que la medida cautelar sea impuesta por la
administracion y posteriormente apelada en su ilegalidad ante un tribunal, como podria ser el
caso si nuestro interés primordial fuera expulsar del trafico comercial publicidad falsa. Es justo
en virtud de ello que surge el tercer aspecto a mencionar: no se entiende por qué el legislador
es tan restringido respecto de SERNAC en este dmbito, hoy en dia contamos con agencias
administrativas cuyas facultades permiten una atribucién cautelar mas intrusiva

extendiéndose incluso al retiro de bienes. Este punto se abordara con detalles en lo sucesivo.

2. (Atribuciones correctivas? Viabilidad de la existencia de wun proceso

administrativo para dar solucion a problemas inmediatos y objetivos

2.1. Concepto de atribuciones correctivas, clasificacion y naturaleza
Dentro del universo juridico nos encontramos con una serie de herramientas que tienen por
proposito hacer que la ley se cumpla, impedir que se incumpla o hacer cesar un
incumplimiento. Estas medidas en términos genéricos han sido denominadas como medidas

de restablecimiento de la legalidad, asi BERMUDEZ sefiala: “las medidas de restablecimiento

160 Op. Cit. pp. 724.
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de legalidad, aunque se dirijan inmediatamente contra el infractor (imponiéndole obligaciones
o privandole de bienes y derechos), afectan de forma directa a los intereses publicos, puesto
que hacen que las normas se cumplan y que se logren los objetivos perseguidos por ellas, y
también a intereses de terceros, cuando el incumplimiento de normas les perjudicaba (...)”"°".
De esa manera, nuestro Contralor marca una diferencia importante entre estas potestades y las
que son derechamente sancionatorias. Mientras el derecho administrativo sancionador
persigue reprochar una conducta ex post de su cometido mediante una multa o disuadir de
que se realice una accion justamente por la amenaza de que derive en una multa, las medidas
correctivas buscan encausar el escenario factico para que se adectie a lo propuesto por las

disposiciones normativas pertinentes!¢2,

En relacién con lo anterior, la sancion administrativa propiamente tal no interesa
verdaderamente al ciudadano (en nuestro caso: al consumidor) puesto que ella se hace efectiva
sobre el patrimonio del sancionado y el beneficio econdmico lo recibe el Fisco y no quien se ha
visto amedrentado por el actuar infraccional del proveedor. En esta linea, MORON senala
justamente que: “[A]quellos actos de gravamen y auténomos que sujetos al principio de
legalidad el ordenamiento autoriza expresamente a dictar a algunas entidades ante la comision
de algun ilicito, para, independientemente de la sancién que corresponda, reestablecer al
estado anterior las cosas o reparar la legalidad afectada mediante la cancelacion o reversion los
efectos externos producidos”¢. De esta manera el autor evidencia la diferencia entre la sancion
administrativa y la correccidon por parte del érgano, separando ambas atribuciones por tener

ambas una finalidad y naturaleza diversa.

Otro aspecto relevante es que estas medidas no tienen una pretension definitiva ya que no

apuntan a innovar en el estado de las cosas mas alla de dar cumplimiento a la ley en situaciones

161 BERMUDEZ SOTO, Jorge. “Fundamento y limites de la potestad sancionadora administrativa en materia
ambiental”. Revista de Derecho Valparaiso, Vol 40, N°1 (2013): 421-447. pp. 426.

162 Tbid.

163 MORON URBINA, Juan. “Los actos-medidas (medidas correctivas, provisionales y de seguridad) y la potestad
sancionadora de la Administracion”. Revista de Derecho Administrativo (Perii), Vol X, N2 9 (2010): 135-157. pp 157.
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especificas y cuya aplicacion no requiera de mayor esfuerzo, por lo que “si lo que se busca es
reestablecer la legalidad alterada por el acto ilicito a través de la reversion de los efectos
causados por el acto u omision ilicita, estaremos ante una medida correctiva estricto sensu.
Como se puede apreciar, esta medida cobra un nivel de individualidad que no posee la
provisional, al no depender del procedimiento en curso ni de futuras medidas, siendo una
decision destinada —en la mayoria de los casos— a concluir con el estado de cosas y efectos
ilegales creado mediante la infraccion, sin necesidad de apertura previa de un procedimiento
sancionador o la necesidad de ser dictada al interior del mismo”'%4. Lo anterior no quiere decir
que estas no puedan regularse mediante un procedimiento administrativo previo, pero si da
cuenta de como el foco no estd puesto en la imposicion de una sancion -sino que en la
proteccion de un interés relevante mediante un “forzamiento” del cumplimiento normativo-y
por ende no se requiere cumplir con todos los requisitos propios que consagra un

procedimiento sancionatorio.

No es objeto de este acapite hacer una conceptualizacion exhaustiva de estas atribuciones y las
medidas que de ellas derivan, ya que ello podria ser material completo de una tesis. Lo que se
busca es dar un piso minimo conceptual para poder entender lo benéfico que seria para los
consumidores que un 6rgano como SERNAC cuente con ellas, analizar la viabilidad de ello y

las aproximaciones que hoy en dia existen a tales facultades'®.

OSORIO al comentar acerca de las atribuciones de esta indole ha sefialado que “son aquellas que
tienen por objeto restablecer el orden quebrantado por la infracciéon administrativa. Pueden ser
preventivas o reparativas.”%. Por lo tanto, a lo largo de este trabajo se entendera por atribucion
correctiva preventiva aquella que en virtud de antecedentes busca anteponerse a una situacion
que es probable que derive en una infraccion ala LPDC y por atribucién correctiva reparativa

como aquella que busca solucionar ex post de que se produjo la infraccién.

164 Ibid. pp. 143.

165 E] analisis contintia en el capitulo respecto a las atribuciones a resolucion de conflictos (V. 2).

166 OSORIO VARGAS, Cristobal. Procedimiento Administrativo Sancionador. Parte general. Santiago de Chile: Legal
Publishing, 2017. pp. 906.
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La anterior es la categorizacion mas genérica, ademas este trabajo inspirado por LEAL propone

la siguiente clasificacion'®”:

- Segun el interés que persigue asegurar: atribucion correctiva colectiva serd aquella que se

fundamenta en un interés publico y atribucion correctiva individual aquella que resuelve

el problema de un consumidor o grupo acotado especifico por su iniciativa.

- Segun la determinacion de la atribucién en la ley: se utilizara el concepto de atribucién
correctiva determinada es aquella en que la ley prevé el contexto en que esta puede
efectuarse, mientras que la atribucion correctiva indeterminada le otorga plena

discrecionalidad al érgano publico para su ejercicio.

- Segun la especificidad del alcance de la atribucidn: sera atribucion correctiva genérica
aquella en donde la administracion tiene libertad para elegir las formas de enfrentar la
situacion, mientras que atribucion correctiva especifica cuando la ley antepone la forma

en que la agencia debe actuar frente a la situacion.

A pesar que gran parte de la doctrina y jurisprudencia ha conceptualizado estas atribuciones
como integrantes del derecho administrativo sancionador, este trabajo las abordara respecto
dos tipos de atribuciones que no son las sancionatorias: en primer lugar, respecto de las de
representacion de intereses y, posteriormente, respecto de las de resolucion de conflictos. El
esquema propuesto responde a la idea de que entre una atribucién correctiva y una atribucién
de representacidn de intereses, en términos abstractos, se presenta una tension. Dicha tension,
en multiples ocasiones ha calificado la naturaleza de estas atribuciones administrativas como
dicotémicas, y por ende no concentrables por un mismo érgano administrativo. Este fue el

razonamiento que sigui6 el TC “(...) inequivocamente que nos encontramos frente a un érgano

167 LEAL VASQUEZ, Briggite. “La potestad de inspeccién de la administraciéon del Estado”. Director: Carlos Carmona,
Universidad de Chile, Departamento de Derecho Publico, Santiago de Chile, 2014.
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de la Administracion que interviene en la relacion entre consumidores y proveedores de un
servicio representando los intereses de una de las partes, lo que le resta las condiciones
indispensables de independencia e imparcialidad con que debe enfrentarse el ejercicio de la

jurisdiccion.”168,

En opinion del TC un drgano que representa intereses no debe tener atribuciones correctivas;
sin embargo, dicho razonamiento, puede, o mas bien dicho debe estar sujeto a matices,
especificamente porque no todas las atribuciones correctivas son iguales y porque la
representacion de intereses puede estar sujeta a grados de intensidad. Por otro lado y como se
abordara en el capitulo siguiente, una atribucion correctiva ciertamente es una forma en la que
muchas veces se soluciona un conflicto y constituye una impropiedad homologarla al concepto

de jurisdiccion.

2.2. Atribuciones correctivas de SERNAC
Cabe mencionar que nuestra LPDC no contempla ninguna atribucion de dicho corte en el
SERNAC, lo que no quiere decir para nada que dicha naturaleza de potestad administrativa
no la encontremos en nuestro ordenamiento juridico. Nuestra LPDC, tal y como se sefald en
lo precedente, entrega todas las soluciones correctivas a la decision de un tribunal, lo que no
es criticable per se, pero tampoco es la inica alternativa de disefio de poderes publicos: una u
otra seleccion representa un interés prevalente de uno u otro grupo. Sin embargo, nuestra
normativa del consumidor si nos permite distinguir entre categorias de efectos correctivos, ya
sean individuales o colectivos, preventivos o reparativos y determinados o indeterminados
segun si la ley circunscribe o no el espacio de accion de las medidas que la administracion
puede tomar, pudiendo ser también genéricos o especificos segtn las diversas conductas que
se le permiten o no a la administraciéon para dar solucién al problema. Por ejemplo, dar
cumplimiento forzado a la garantia legal es una medida de caracter individual, reparativa,

determinada y especifica; mientras que la sefialada en el capitulo anterior respecto de

168 Tribunal Constitucional, Sentencia Rol N°4012-2017. Op. Cit. Considerando 38°.
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publicidad falsa (y engafiosa) en el articulo 31 es de caracter general, preventiva y determinada.
El problema es que al no estar SERNAC habilitado para poder proceder en aspectos como estos
por si solo, debera siempre recurrir al poder de un tribunal, por ende se trasladan al
consumidor los costos aparejados para hacer valer sus derechos y se generan relevantes

problemas de economia procesal.

Ya anteriormente se ejemplific6 mediante el articulo 15 A LPDC a propodsito de los
estacionamientos y la falta de informacion de los consumidores frente a carteles de “el recinto
no se hace responsable de las pérdidas dentro de los vehiculos” o “la pérdida del ticket conlleva
el pago de la tarifa maxima”. Tales problemas vuelven a aparecer respecto a la representacion
de intereses, ya que las atribuciones correctivas pueden ser utilizadas como un mecanismo de
dar sustento material al interés del consumidor, como por ejemplo, solicitando el reembolso
del valor del objeto robado en el estacionamiento o la restitucion de lo pagado en exceso por la

no revision de la cantidad efectiva de tiempo que el consumidor llevaba estacionado.

La clave estd en determinar que existen diversas situaciones, como también ocurre con el
cumplimiento de la garantia de satisfacciéon comprometida'®’, en que objetivamente se puede
apreciar un incumplimiento a la disposicion en su tenor literal, sin necesidad de mayor analisis
mas alld de comprobar los hechos. Sin embargo, lo que requiere o no de mayor analisis esta
siempre sujeto a debate y es eminentemente abstracto, por lo que pareciera ser una atribucion
que no puede otorgarse de manera amplia sino que mas bien debe determinarse ex ante
mediante la ley los casos de procedencia, salvaguardando siempre la posibilidad del proveedor
de recurrir ante la justicia reclamando por la ilegalidad de la actuacién administrativa. Sin

embargo, antes analizar en qué casos si es viable una atribucion correctiva para SERNAC y en

169 Se trata de una politica comercial voluntaria dirigida a satisfacer a los clientes; si es ofrecida, debe cumplirse. Esto
no quiere decir que el consumidor pierde su garantia legal si el producto tiene fallas. Muchas empresas del retail,
ofrecen a los consumidores otro tipo de garantias, que permiten a los consumidores cambiar sin motivo el producto
durante 10, 20 o hasta 30 dias. Definicion de: SERNAC. Garantia Legal. [En Linea]
<https://www.sernac.cl/portal/604/w3-propertyvalue-8062.html.> [Consulta: 27 de diciembre de 2020].
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qué casos no, resulta primordial detenerse en si una atribucion correctiva a secas es o no

constitucional.

En nuestro ordenamiento podemos encontrar atribuciones de corte correctivo en mds de una
ocasion. El Instituto de Salud Puiblica (ISP) puede imponer medidas correctivas de corte genérico
en relacion con la investigacion de la calidad, uso, almacenamiento, conservacion y publicidad
de un producto ya que el cuerpo normativo sefiala “siendo obligacion del fabricante,
importador y distribuidor, segiin correspondiese, quien deberd adoptar las medidas
correctivas que la autoridad sanitaria determine, en conformidad a lo informado y verificado
al respecto.”'”0. Es decir, existe una delimitacion del area en que procede la atribucion correctiva
pero esta es genérica en la medida que determine el ISP para la solucién del problema de
calidad, uso, almacenamiento, conservacion y publicidad; y que podria tomar la forma de

preventiva o reparativa segin sea necesario para el caso.

Por su parte, el SEREMI de Salud se encuentra habilitado por el articulo 178 del Cédigo Sanitario
para clausurar, prohibir el funcionamiento de casas, locales o establecimientos, paralizar
faenas, decomiso, destruccidon y desnaturalizacion de productos con el solo mérito del acta
levantada por un ministro de fe cuando exista riesgo inminente para la salud. Es decir, se trata

de una atribucién amplisima de caracter indeterminada, preventiva, colectiva y genérica.

La CMF podré adoptar todas las medidas preventivas o correctivas que estime necesarias para
el debido resguardo de accionistas, inversionistas, depositantes, y asegurados, asi como el
interés publico y la estabilidad financiera. Pudiendo incluso llegar a suspender la actividad de
una entidad fiscalizada o una cotizacién o transaccion, sin mayores tramites, pero siempre con
la posibilidad por parte del administrado de interponer un recurso de ilegalidad en contra de

la Corte de Apelaciones de Santiago'”!. De todas las atribuciones correctivas estas son las mas

170 Articulo 116 del Decreto N21876 del Ministerio de Salud de 1996 que aprueba el Reglamento del Sistema Nacional
de Control de Productos Farmacéuticos, Alimenticios de Uso Médico y Cosméticos.
71 Articulo 5 N230, articulo 20 N°12 y articulo 70 del D.L. N°3538.
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genéricas puesto que no delimitan un campo de accionar por parte del érgano administrativo,
sino que circunscriben su actuar a la concurrencia de requisitos indeterminados cuya

calificacion le compete al mismo 6rgano.

La Direccién del Trabajo por su parte podra a través de los Inspectores del Trabajo ordenar la
suspension inmediata de las labores que a su juicio constituyen un peligro inminente para la
salud o vida de los trabajadores y cuando constaten la ejecucion de trabajos con infraccion a la
legislacién laboral. O sea, basicamente una atribucion determinada pero genérica que podra

ser correctiva, preventiva individual o colectiva segtin sea el caso que la motive.

El ejemplo mas completo es el de la SEC puesto que permite dilucidar claramente la diferencia
entre lo que es la sancidon y el restablecimiento de la legalidad que se produce con una

atribucion correctiva.

Articulo 16 B Ley N° 18.410: Sin perjuicio de las sanciones que
correspondan, la interrupcién o suspension del suministro de energia eléctrica no
autorizada en conformidad a la ley y los reglamentos, que afecte parcial o integramente una
0 mas areas de concesion de distribucidn, dara lugar a una compensacion a los usuarios
sujetos a regulacion de precios afectados, de cargo del concesionario, equivalente al duplo
del valor de la energia no suministrada durante la interrupcién o suspension del servicio,
valorizada a costo de racionamiento.

La compensacion regulada en este articulo se efectuara descontando las cantidades
correspondientes en la facturacidon mas proxima, o en aquellas que determine la
Superintendencia a requerimiento del respectivo concesionario.

Las compensaciones a que se refiere este articulo se abonaran al usuario de inmediato,
independientemente del derecho que asista al concesionario para repetir en contra de

terceros responsables.

Esta atribucidén es sumamente ilustrativa de lo que se ha desarrollado hasta ahora, no solo
porque dice relacion especificamente con usuarios (que es el nombre que toman los

consumidores en los servicios publicos), sino que da cuenta de lo inefectivo que es para el
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consumidor la sola sancidn por interrupcion de suministro y lo complementa de un efecto que

incide directamente en el consumidor y satisface su interés directo con la situacion.

Ejemplos como los anteriores también podemos encontrar en el Servicio Agricola y Ganadero
(SAG)'2, 1la SMA'7 y en la Superintendencia de Servicios Sanitarios (SISS)'7* los que van desde
retencion o traslado de bienes, hasta prohibiciones de funcionamiento o clausura. ;Cual es la
diferencia de estas agencias administrativas con el SERNAC, como para que cuenten con tales
robustos poderes que ni siquiera se asoman en la LPDC? Se suele sostener que la gran
diferencia para fortalecer o no una superintendencia o agencia de control administrativo radica
en qué tan previamente determinado se encuentra el sujeto pasivo del control, fiscalizado o
regulado'. En ese sentido, al ser SERNAC un o¢rgano cuyo sujeto pasivo puede ser
basicamente cualquier persona, se justificaria entonces una mayor restriccion en sus
atribuciones. Ahora bien, dicho razonamiento no es muy esclarecedor verdaderamente, puesto
que SERNAC no solo no tiene casi ninguna atribucion como la de una superintendencia, sino
que ademas la CMF también tiene un administrado bastante indeterminado y sus atribuciones
son inmensamente robustas y genéricas; o si se considerase que el ente administrado por la
CMF es mas determinado, la DT si que cae en la misma categoria que el SERNAC con una

amplitud correctiva mas delimitada pero bastante robusta igualmente.

Lo que verdaderamente distingue a SERNAC de los entes previamente enunciados es el interés
publico al que responde, que muchas veces tiene como correlato a ciudadanos identificables
directamente, mientras que las agencias esbozadas representan al Estado como un interés
publico genérico y abstracto. El Servicio se mueve en un plano de vinculacién entre individuos
y no solamente del Estado con el individuo, es decir, representa intereses de un grupo

determinado (los consumidores). Es por ello que el analisis se torna mas dificil. No obstante lo

172 Articulo 14 bis Ley N¢ 18.755.

173 Articulo 31 literales g) y h), Ley N 20.417, Ley Organica de la Superintendencia de Medio Ambiente.

174 Articulo 11 N°2 Ley N* 18.902.

175 Véase en: CAMACHO CEPEDA, Gladys. “Las entidades administrativas sancionadoras y su rol de aseguramiento de
mercados competitivos” Revista de Derecho Piiblico, Volumen 70, (2008): 251-271. pp. 263.
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anterior MUNOZ LAMARTINE en su investigacion, concluy6 que no existe una relacion clara
entre la existencia de una agencia administrativa robusta y una con instrumentos para facilitar
la litigacion. Los paises no muestran una tendencia clara, algunos de ellos se balancean entre
poder administrativo y litigacion (como ocurre con Brasil), mientras que otros descansan casi
exclusivamente en la litigacion (como ocurre en Chile) y el caso de Argentina donde existen
muy tenues atribuciones de litigacion privada y mayor aumento en atribuciones
administrativas'’®. Por lo tanto, pareciera ser que el razonamiento esbozado no es suficiente
para sostener que una agencia de consumidores no debiese tener atribuciones de corte
correctivo y en el derecho comparado encontramos multiples ejemplos de atribuciones

correctivas en estas agencias estatales.

Entre algunos ejemplos tenemos el caso de Perti cuyo Codigo de Proteccion y Defensa del
Consumidor en su articulo 114 sefala “Sin perjuicio de la sancion administrativa que
corresponda al proveedor por una infraccion al presente Codigo, el Indecopi podra dictar, en
calidad de mandatos, medidas correctivas reparadoras y complementarias”. Podemos
observar que se trata de una atribucidon indeterminada y luego dicha aseveracion se consagra
con mayor fortaleza al sefialar el articulo 116 del mismo cuerpo legal cudles pueden ser las
medidas correctivas incluyendo la siguiente clausula: “f. Cualquier otra medida correctiva que
tenga el objeto de revertir los efectos de la conducta infractora o evitar que esta se produzca
nuevamente en el futuro”. Es decir, no solo es una atribucion indeterminada, sino que ademas
genérica, reparativa y preventiva; que ademas pareciera que puede ser tanto individual como
colectiva en la medida que el articulo 114 sefiala “pueden dictarse de oficio o a peticién de
parte”. Facultad que se consolida con la posibilidad que otorga el articulo 116 “El Indecopi esta
facultado para solicitar a la autoridad municipal y policial el apoyo respectivo para la ejecucion

de medidas correctivas complementarias correspondientes”!””.

176 MUNOZ LAMARTINE, Ernesto. States and Markets: The Emergence of Consumer Protection in Latin America. Op. Cit.
177 Cédigo de Protecciéon y Defensa del Consumidor, Ley N©29.571 de la Republica del Pert.
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El caso de México también vale la pena de mencionar, donde el articulo 63 QUINTUS otorga a
la Secretaria y Procuraduria (agencia de consumidores mexicana) una atribucion correctiva de
corte indeterminada, genérica, colectiva o individual y preventiva o reparativa al sefialar “La
Secretaria y la Procuraduria, en el &mbito de sus competencias, verificaran el cumplimiento de
esta ley, del reglamento y de las demas disposiciones aplicables. Asimismo, supervisaran la
operacion de los sistemas de comercializacion a que se refiere este precepto, pudiendo requerir
para ello informacion y documentacion a los proveedores, asi como establecer las medidas
preventivas y correctivas que correspondan. De igual manera, supervisardn el proceso de
liquidacion de grupos a que se refiere el articulo anterior, salvaguardando, en el ambito de su

competencia, los intereses de los consumidores.”17%,

Brasil por su parte no reconoce expresamente una atribucién de corte correctivo en la
administracidn respecto a lo que refiere a consumidor, sin embargo, la redaccion del articulo
56 de su Cddigo de Defensa del Consumidor sefala: “Las infracciones de las normas de defensa
del consumidor estan sujetas, conforme el caso, a las siguientes sanciones administrativas, sin
perjuicio de aquellas de naturaleza civil, penal y de las definidas en normas especificas:

I - multa; II - confiscacidon del producto; III - inutilizaciéon del producto; IV - anulacion del
registro del producto en el érgano competente; V - prohibicion de fabricacion del producto; VI
- suspension del suministro de producto y servicio; VII - suspension temporaria de la actividad;
VIII - revocacion de la concesion o permiso de uso; IX - anulaciéon de la licencia del
establecimiento o de actividad; X - interdiccion, total o parcial, del establecimiento, de obra o
de actividad; XI - intervenciéon administrativa; XII - imposicion de contrapropaganda. Las
sanciones previstas en este articulo seran aplicadas por la autoridad administrativa en el
ambito de su atribucion y pueden ser aplicadas cumulativamente, inclusive por medida
preventiva, antecedente o incidente de procedimiento administrativo.”'”. Esta redaccion,
especificamente por lo que sefiala el parrafo inico, permite entender que la administracién se

encuentra habilitada para utilizar las sanciones que la ley provee desde una perspectiva

178 Ley Federal de Proteccion al Consumidor de los Estados Unidos Mexicanos.
179 Codigo de Defensa del Consumidor, Ley N2 8078, Republica de Brasil.
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correctiva y no derechamente sancionatoria cuando las circunstancias lo ameritan. Sin
embargo, esta atribucidon que ciertamente es mas amplia que la inexistente en Chile, dista de
las previamente analizadas puesto que si bien es indeterminada, es especifica, pareciera ser
colectiva y solamente preventiva, toda vez que el foco de accidon ex post esta puesto en la

sancion y no en la solucion mediante correccion.

El motivo por el que se eligen estos paises para contrastar con Chile reside en que tanto la
constitucion peruana, brasilefia y mexicana protegen la propiedad, la igualdad ante la ley y
hacen alguna referencia al debido proceso y jurisdiccion, teniendo aun asi atribuciones de
indole correctivas en sus agencias de consumidores. Como si ello fuese poco, todos estos paises
se encuentran entre los que consagran fuertes atribuciones de representacion de intereses y ain

asi pueden ejercer atribuciones de indole correctiva.

Litigacion baja Litigacion moderada Litigacion alta
Administracion alta Honduras Meéxico Brasil
Bolivia* Colombia Perti Panama
Argentina
Venezuela
Reptuiblica Dominicana
El Salvador
Administracién Guatemala*
moderada Paraguay
Uruguay
Administracion baja Ecuador Costa Rica Chile
Nicaragua*

180

Por lo que resulta forzoso concluir que la existencia de atribuciones de representacion de
intereses no es un impedimento propiamente tal para la existencia de atribuciones de indole
correctiva en cualquiera de sus formas previamente descritas, ya que podemos observar dichas
habilitaciones normativas en paises que pertenecen a la misma tradicion juridica que la nuestra

cuyos tratados internacionales suscritos en materia de derechos fundamentales son casi

180 Nuevamente eternamente agradecido de: MUNOZ LAMARTINE, Ernesto. States and Markets: The Emergence of
Consumer Protection in Latin America. Op. Cit.
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idénticos y cuyas constituciones aseguran de manera bastante similar los derechos o potestades

que podrian generar reparos con estas atribuciones en términos de coherencia constitucional.

Pareciera ser entonces que lo que realmente subyace a las dificultades que han existido en Chile
para la implementacion de atribuciones tanto sancionatorias como correctivas bajo el alero de
que SERNAC representa intereses son mas bien razonamientos que “surgen de una
determinada concepcién del Derecho administrativo que tuvo su auge en plena dictadura.”s!.
La falta de atribuciones mds robustas para la solucion de problemas de los consumidores de
manera expedita y efectiva, que ciertamente encarna el voto de mayoria del Tribunal
Constitucional “producen un patrén sistematico en la implementacion de la ley que favorece a
los regulados, en desmedro del publico en general, y que ellos reflejan textualmente la doctrina
que autores como Eduardo Soto Kloss y el Presidente del TC, Ivan Ardstica, han defendido con
vigor, especialmente, durante la década de los ochenta. Estos planteamientos contradicen la
Constitucién Politica y envuelven, tal como las sentencias que en ella se basan y que aqui se

evaluaran, un desprecio por la Administracion y su rol (...)”52,

Esta linea argumentativa seguird desarrollandose en lo que queda del trabajo, sin embargo
hasta ahora resulta suficiente para sostener que si es viable la existencia de un proceso
administrativo para dar soluciéon a problemas inmediatos y objetivos, al menos en lo que
respecta a situaciones en donde se compromete el interés publico. No obstante ello, la
fisonomia de nuestra administracion presenta algunos reproches no en lo relativo a cuando la
solucion a los problemas proviene del interés general o ptblico (como ocurre en la mayoria de
las superintendencias y donde sobran ejemplos de habilitacién normativa en nuestro pais), sino
que mas bien el reproche juridico encarna en el debate de la solucion correctiva a problemas
de corte individual, lo que incluye grupos determinados pero escapa del interés general

publico y abstracto ya que incluye partes propiamente tal. Sin embargo, ese supuesto vicio

181 SOTO DELGADO, Pablo & GUILOFF TITIUN, Matias. “La voz de los ochenta: el tribunal constitucional contra el
derecho administrativo.” En FIGUEROA GARCIA-HUIDOBRO, Rodolfo. Anuario de Derecho Piiblico. Santiago de Chile:
Ediciones Universidad Diego Portales, 2018. pp. 394.

182 Op. Cit.
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resulta coherente de analizar en virtud de las atribuciones de mediacion y solucion de
conflictos puesto que es ahi mas bien donde se origina el debate de juez y parte y asi fue para
el TC respecto de los articulos 50 G y 50 N del proyecto, ademas de lo relativo al cambio de
competencia de las denuncias individuales, por lo que en el siguiente capitulo se continuara
este analisis en ese respecto, ademas de lo pertinente que serd tratado en el ultimo capitulo

respecto de las atribuciones sancionatorias.
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V. ATRIBUCIONES DE MEDIACION Y SOLUCION DE CONTROVERSIAS

1. Lamediacion por parte de SERNAC y sus carencias normativas

1.1. Mediacién por interés colectivo o difuso
Esta atribucion toma forma en un parrafo completo de la LPDC, el parrafo 4°, que mas que
atribuir diversas atribuciones de corte “mediador” a SERNAC, lo que hace es reglamentar un
procedimiento voluntario para la proteccion del interés colectivo o difuso de los consumidores
desde el articulo 54 H al 54 S y tendra por finalidad al tenor del primero de ellos: “la obtencion
de una solucién expedita, completa y transparente”. Parece prudente destacar, que si bien se
ha nombrado a esta atribucion como de mediacidn, ello ha sido para guardar armonia con los
términos que propone la ley, empero parece mas adecuado cefiirse por lo sefialado por
GUERRERO BECAR: “A esta funcién le denominamos «conciliatoria», porque es un llamado del
legislador a que el Sernac pueda facilitar la conciliacion extrajudicial, para lo cual procede a
reglar el procedimiento de negociacion y conciliacion. No le denominamos «mediacién» ya que
el Sernac no actiia como tercero neutral y mal podria hacerlo ya que debe cumplir con su

obligacion legal de siempre velar por los derechos de los consumidores.”%,

Lo primero que debemos sefialar es que estard a cargo de una subdireccién independiente y
especializada dentro del Servicio, lo que se condice con el articulo 58 inciso 10° en la medida
que los funcionarios que realicen labores relativas a este procedimiento no podran intervenir
en las demandas para la proteccion del interés colectivo y difuso (viceversa), so pena de incurrir
en grave incumplimiento a los deberes funcionarios. Podemos ver como esta atribucion parte
erigiéndose sobre lo que se ha conocido popularmente como muralla china, es decir un
mecanismo de separacion dentro de un mismo 6rgano con la finalidad de evitar los conflictos

de interés que pudieran suscitarse de no actuar de manera separada.

183 GUERRERO BECAR, José. “Funciones y atribuciones del Servicio Nacional del Consumidor: avanzando hacia el
origen.” Op. Cit. pp. 12.
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Por otro lado, se trata de un procedimiento voluntario que se puede iniciar de oficio por
SERNAC, tanto como a solicitud de un proveedor o de una denuncia fundada por una
asociacion de consumidores y en virtud del articulo 54 K inciso 2° tanto el proveedor como el
Servicio pueden decidir no perseverar. El articulo no hace referencia a las asociaciones de
consumidores, pero en virtud de la naturaleza voluntaria del procedimiento resulta forzoso
concluir que las asociaciones de consumidores tienen igual derecho al desistimiento, sin
perjuicio de que el desistimiento del servicio debera ser siempre fundamentado en virtud de
las causales que el articulo 54 ] establece. Ahora bien, se desprende de la disposicion que si el
procedimiento hubiere iniciado por una denuncia de una asociacion y esta desistiere, SERNAC
podra perseverar de oficio. Respecto de los aspectos procesales del mismo, el articulo 54 ]
consagra un plazo de 3 meses, prorrogables por otros 3 meses por resolucion fundada del
SERNAC. Ademas, se regira por los principios procesales establecidos en el articulo 54 H, a
saber, indemnidad del consumidor, economia procesal, publicidad, integridad y debido

proceso!s4,

Respecto a la participacion durante el proceso, las asociaciones como los consumidores
potencialmente afectados podran formular las observaciones que estimen pertinentes, con lo

cual no se encuentra excluida su participacion.

Por lo tanto la estructura es la siguiente. (1) Una primera etapa de apertura de la mediacion;
(2) la empresa debera aceptar o rechazar la participacion en la mediacion; (3) instancias de
didlogo donde se presentan las alternativas de solucion, tiempos de implementacion y se
analizan las eventuales compensaciones y formas de corregir las practicas que vulneran los
consumidores; (4) aprobacion o rechazo de la propuesta de solucion, donde SERNAC tendra

la atribucion de analizar si la solucion ofrecida responde de manera integral al problema

184 Op. Cit.
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reclamado conforme a los criterios objetivos de universalidad, proporcionalidad entre otros

pertinentes propios de un acto administrativo motivado®.

El articulo 54 H establece una limitacion genérica a la litigacion en la medida que no se podra
iniciar ninguna accion para proteger el interés colectivo o difuso de los consumidores respecto
de los mismos hechos mientras el proceso se encuentre en tramitacion. Esta cuestion resulta
algo problematica, en la medida que pudieran existir ciertas vulneraciones a los derechos de
los consumidores que requieren de una rapida reparacion o prevencion y por ende la ausencia
de atribuciones correctivas aparece como un tema delicado en esta arista. Puesto que la
mediacion (por muy benéfica que sea), no asegura que un problema que se esta gestando no

vaya a desencadenarse, asi como no repara ipso facto lo que esta ocurriendo.

Lo anterior es ain mas preocupante si pensamos que en Chile no existe una consagracion
amplia de acciones de cesacion en la LPDC (al menos en subsidio a la carencia de atribuciones
correctivas), lo que sin duda es un tema en si mismo y que escapa latamente de los fines de este
trabajo. No obstante, no se puede perder la oportunidad de denunciar la falta de armonia en la
LPDC en lo que respecta a problemas actuales, inmediatos o inminentes y como una situacion
de hecho en que se evidencie uno de ellos podria tornar en contraproducente la mediacion.
Esto claramente no se soluciona eliminando este inciso, puesto que funciona como gran
incentivo al proveedor para acudir a una instancia expedita que finalmente es lo que el
consumidor desea'®, pero si se subsanaria con un disefio equilibrado de acciones de cesacion

y atribuciones correctivas.

En caso de terminar este procedimiento mediante un acuerdo, el SERNAC debera dictar una
resolucidon que establezca los términos debiendo recoger los puntos del articulo 54 P que

resumidamente son: (1) cese de la conducta -si, recién ahora-; (2) calculo de las devoluciones,

185 SERNAC. Mediaciones Colectivas. [En Linea] https://www.sernac.cl/portal/618/w3-propertyvalue-14687.html
[Consulta: 28 de diciembre de 2020].

18 BARRIA BAHAMONDES, Marcelo. “Ciudadania, mercado y violencia estructural en el marco de la modernizacién
del Estado: abandono y exclusion del ciudadano consumidor en Chile.” Op. Cit.
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compensaciones o indemnizaciones; (3) una solucion que sea proporcional al dafio causado; (4)
la forma en que se haran efectivos los términos del acuerdo y el procedimiento; (5) los
procedimientos a través de los cuales se cautelara el cumplimiento del acuerdo, a costa del
proveedor. El mismo articulo en comento permite ademas que la resolucién pueda contemplar
la presentacion por parte del proveedor de un plan de cumplimiento, el que contendra, como
minimo, la designacion de un oficial de cumplimiento, la identificacién de acciones o medidas
correctivas o preventivas, los plazos para su implementacion y un protocolo destinado a evitar
los riesgos de incumplimiento’®. Luego este acuerdo debe pasar ante el juez civil quien debera
ser deferente a este, salvo que no se cumplan con los requisitos del articulo 54 P. Se ha sostenido
que independientemente de la aprobacion, el acuerdo contenido en la resolucion es total y
completamente valido pudiendo incluso ser ejecutoriado pero solo con efecto relativo y no asi
erga omnes'® que solo se adquiere con la aprobacién del tribunal civil. Recién en el acuerdo se
establece la cesacion de la accion infractora y la forma de prevenir situaciones que vulneren

derechos de los consumidores.

Es claro que “[L]a incorporacion de métodos de solucidn alternativa de controversias, en
especial en esta materia de derechos de los consumidores, debe ser siempre bienvenida”'®. Sin
embargo, no deja de ser reprochable que las tnicas alternativas en que SERNAC podria actuar
directamente'® deben ser otorgadas por gracia del infractor. Este mismo entendimiento se
puede apreciar en lo que ocurre respecto del incumplimiento, puesto que si bien el inciso final
del articulo 54 Q establece que el incumplimiento de dicho acuerdo constituye una infraccion
a la LPDC que, ademas de la exigibilidad de las disposiciones contenidas en el, permitira
aplicar multas conforme senala el articulo 24 LPDC. Sin embargo, respecto de la exigibilidad,

pareciera a todas luces que la naturaleza juridica de este acuerdo es muy similar a la de un

187 GUERRERO BECAR, José. “Funciones y atribuciones del Servicio Nacional del Consumidor: avanzando hacia el
origen.” Op. Cit. pp. 13.

188 Cabe recordar que este latinismo fue escandalizador para el ministro ROMERO en otro articulo que decidié declarar
inconstitucional, pero en este (articulo 54 Q) no le hizo el mismo ruido.

18 Ibid. pp. 14

19 Realmente no es una accion directa, puesto que el efecto termina siendo similar al del pacto comisorio calificado
en materia civil ya que siempre se requerira la acciéon de un tribunal.
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contrato civil de transaccion, motivo por el que toda ejecucion del mismo debera ser mediante
el poder judicial, lo que no es sorpresa pero demuestra nuevamente la naturaleza de SERNAC
como un drgano en igualdad de armas con los proveedores, mas que una agencia de la
administracién del Estado. Respecto de las multas, no hay mucho que agregar, SERNAC no

puede imponerlas por si mismo por lo que debera seguirse el procedimiento ante el tribunal.

Ciertamente esta innovacion a la LPDC que consagro la Ley N°21.081 es una buena iniciativa,
pero tal y como el mensaje sefala: “en el ambito del interés colectivo o difuso de los
consumidores, se preserva y perfecciona la facultad del SERNAC de llevar a cabo mediaciones
colectivas con anterioridad al ejercicio de las acciones judiciales destinadas a proteger dichos
intereses.”1”!. Es dificil precaver que el proyecto seria “recortado” de la forma que lo fue en el
TC, pero si tuviéramos que determinar cudl es la naturaleza del SERNAC, ciertamente la de
mediacion no era prioridad en la medida que era algo que ya hacia en virtud de sus
atribuciones genéricas y la consagracion expresa prestd argumentos al TC para decir que existia
una hiper concentracion de potestades. Se entiende que esto no haya sido previsto en la medida
que el mismo parrafo 32 LPDC cuenta con diversos mecanismos de separacion para evitar una
efectiva acumulacion de potestades. Sin embargo el proyecto contaba con algunas
herramientas que no son ajenas a nuestro disefio administrativo institucional y cuya
habilitacion normativa a SERNAC hubiere permitido naturalizarlo mas como un servicio

publico y no como un estudio de abogados de los consumidores.

1.2. Mediacién por interés individual
Respecto de la mediacién voluntaria individual, SERNAC carece de normativa exhaustiva,
motivo por el que se desprende que ella se realiza en virtud de las atribuciones de corte

genérico que inviste!*2. En lo concreto, SERNAC recepciona reclamos individuales en su portal

191 Mensaje N°®141-362 de 2 de junio de 2014.

192 Si bien es cierto que el TC en el considerando 38° del fallo insigne menciona que dicha atribucién se desprende
del articulo 8 literal h) LPDC, esa aseveracién no es del todo efectiva puesto que el articulo 8 regula a las asociaciones
de consumidores y no al Servicio. Véase en: QUIROZ VALENZUELA, Hernan. “Articulo 8”. En: BARRIENTOS CAMUS,
Francisca (Coord). La Proteccion de los Derechos de los Consumidores. Comentarios a la Ley de Proteccion a los Derechos de
los Consumidores. Santiago de Chile: Legal Publishing, 2013. pp. 231.
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web de consumidores, inicia un procedimiento donde le solicita la mayor cantidad de
antecedentes que tenga al consumidor para luego enviar al proveedor el famoso “FUAP”
(formulario dnico de atencion al publico) donde sefiala: “Dado que los hechos expuestos
pueden constituir una infraccion a las disposiciones de la Ley N° 19.496, sobre Proteccion de
los Derechos de los Consumidores, agradeceré presentar ante esta institucidn, la(s)
alternativa(s) de solucidon que estime pertinente al problema planteado.” Para luego terminar
con un: “Informamos que de no recibir respuesta dentro del plazo requerido, el SERNAC podra
efectuar, dependiendo del tenor del reclamo, una denuncia al Juzgado de Policia Local
competente con el objetivo que esa autoridad se pronuncie acerca de la existencia de una
infraccion a la ley citada.”'*. Finalmente entonces: ;Como funciona? Apelando a la buena fe
del proveedor basicamente y efectuando una amenaza tenue que podria realizar cualquier

civil.

Por lo tanto, la mediacion individual se estructura sobre tres supuestos: (1) que la empresa sepa
que el consumidor estd recibiendo asesoria y esto podra derivar en una denuncia ante Juzgado
de Policia Local; (2) SERNAC est4 recabando informacidn sobre la conducta de su empresa que
luego saldra en rankings de acceso publico a los consumidores lo que puede tener diversos
costos de imagen; y (3) SERNAC esta recolectando reclamos en contra del proveedor y en caso
de juntarse una cantidad importante por hechos similares podria proceder a demandar

colectivamente.

En este sentido lo que motiva al proveedor a llegar a una solucion es el conocimiento efectivo
de que su comportamiento esta siendo observado y que ello podria derivar en juicio, lo que
ciertamente es lento. Ademas, este mecanismo no es apto para solucionar todo tipo de
problemas porque la empresa podria operar bajo una racionalidad de incumplimiento eficiente

y ponderar los gastos de satisfacer al consumidor, versus un litigio; motivo por el que las

19 Reclamo R2020W4594251 efectuado por mi contra Falabella Retail S.A. Sin embargo alguna vez tuve la
oportunidad de trabajar recepcionando estos reclamos y ese mensaje es un formulario que copian a toda empresa.
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respuestas que dan estos proveedores al FUAP es casi siempre adjuntada como prueba

documental por SERNAC en los juicios.

Lo anterior se pretendia solucionar con el proyecto de ley, que buscaba ahorrar esto y
derechamente traspasar el proceso de Juzgado de Policia Local al mismo SERNAC y de esta
manera evitar la odisea de: reclamo ante el SERNAC, denuncia ante el JPL, apelacion si el fallo
es desfavorable e inclusive queja. Lamentablemente dicha competencia fue calificada como

inconstitucional.

1.3. Mediacién y arbitraje financiero

Cabe mencionar ademas que en lo relativo al servicio de atencion al cliente y resolucion de
conflictos la LPDC en sus articulos 56 y siguientes considera una instancia de mediacién y
arbitraje. Respecto a este procedimiento no hay mucho que mencionar producto de su
especificidad ya que opera en el escenario financiero especificamente en lo relativo al Sello
SERNAC y solo podran intervenir en una controversia, queja o reclamacion presentada por un
consumidor que no se conforme con la respuesta del servicio de atencion al cliente y que no

hubiere ejercido las acciones que le confiere esta ley ante el tribunal competente.

Es un procedimiento que se divide segin cuantia en mediacion (no se excedieren las 100 UF) o
arbitraje (cuando es superior a 100 UF). En ambos casos, no se podra intervenir en aspectos que
deban someterse exclusivamente a un tribunal ordinario o especial o que hayan sido
previamente sometidos al conocimiento de alguno de ellos. El arbitro financiero se sometera a
las reglas aplicables a los arbitros de derecho con facultades de arbitrador en cuanto al
procedimiento, pudiendo apelarse la sentencia que ponga término ante la Corte de Apelaciones
Competente. La LPDC consagra un sistema de separacion de intereses mediante arbitros
especificados en ndminas y no funcionarios mismos del Servicio. Procedimientos como estos
no son ajenos en nuestro ordenamiento, algo similar existe respecto de la Superintendencia de
Salud en el articulo 120 del DFL N°1 de 2005 del Ministerio de Salud, donde se ofrece una

alternativa de resolucion de conflictos para los casos de controversias entre un beneficiario y
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su aseguradora de salud (Fonasa o Isapre)’**. Sin embargo, llama la atencion que un
procedimiento como este no hubiere generado ningtn reparo, mientras que las atribuciones

correctivas fueron objeto de escandalo.

2. Atribucién de resolucion de conflictos administrativa. ;Es compatible la funcién

de resolucion de conflictos con la de representacion de intereses?
Para analizar esto debemos hacer dos distinciones. Una primera dice relacion con la estructura
actual que tiene la ley en la mediacion colectiva voluntaria, y en segundo lugar respecto de lo
que el TC declaré inconstitucional y se relaciona principalmente con la resolucidon de conflictos

individuales.

Como se seniald en lo precedente, siguiendo al profesor GUERRERO respecto de la mediacion
colectiva que promueve la ley, existe un error terminoldgico, en la medida que la mediacion
efectivamente requiere que el mediador (en este caso SERNAC) sea un ente neutral, cuestion
que claramente no ocurre. Lo anterior no quiere decir que SERNAC tenga un prejuzgamiento
en todo proceso que se ventila en su sede, sino que mas bien tiene una misidn institucional que
es la defensa del consumidor, motivo por lo que es legitimo dudar que este érgano “medie” de
manera imparcial. “De esta concepcion se desprende que la idea de tercero neutral indica que
el facilitador, tanto como el arbitro o el juez, tiene el deber de tratar en forma equidistante y sin
favoritismos a los participantes en el procedimiento y de dar a conocer cualquier circunstancia
que pueda constituirse en causal de prejuicio o de parcialidad.”'®. Es por ello que debe
asumirse que existe una impropiedad en lo dispuesto por la ley ya que SERNAC ciertamente

consagra un favoritismo.

1% Superintendencia de Salud. Solicitud de Mediaciéon para controversias con Isapres y Fonasa. [En Linea]
<http://www .supersalud.gob.cl/portal/w3-article-
5574.html#:~:text=La%20mediaci%C3%B3n%20es %20un %20procedimiento,salud %20(Fonasa%200%20Isapre).).>
[Consutla 3 de enero 2021].

195 HIGHTON, Elena. & ALVAREZ, Gladys. Mediacién para resolver conflictos. Buenos Aires: Ad Hoc, 1996. pp. 80.
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Por lo tanto al analizar esta atribucion y las siguientes a tratar, no se debe caer en argumentos
de corte formalista respecto a la naturaleza de un mediador o no, sino que mas bien debe
cotejarse lo que sefialan las disposiciones del procedimiento de mediacion colectiva voluntaria
y si ello es 0 no coherente con las otras atribuciones. Es desde ese entendimiento que la LPDC
cuenta con tres mecanismos que permiten sostener que dicha atribucién no es contradictoria a

las otras funciones y finalidades del Servicio.

En primer lugar, la “muralla china” que consagra el articulo 54 H dejando a cargo de una
subdireccion independiente y especializada que no podrd participar en demandas de interés colectivo y
difuso. Este mecanismo permite configurar una garantia al administrado que funciona como
incentivo para que acceda a este procedimiento con la confianza que debe tener en la
posibilidad de llegar a un acuerdo extrajudicial sin el temor de que estarad proporcionando
informacidn que lo incrimine. Lo que se ve reforzado por el segundo aspecto a destacar que es
articulo 54 M inciso final, el que sefiala que no se podrd presentar en juicio los instrumentos
requeridos en virtud de este procedimiento, al menos que haya tenido acceso a ellos por otro medio.
De esta manera se produce una hermeticidad de este procedimiento para que no contamine las
posibilidades de uno eventual de no llegar a una efectiva soluciéon del conflicto extrajudicial.
Cabe destacar que esto solo se sefiala respecto de la mediacion por interés colectivo o difuso y
no dice relacion con la mediacion individual que SERNAC realiza de facto mediante el FUAP,
donde efectivamente si se utilizan como medios de prueba los antecedentes aportados en

evento de existir un juicio.

Lo sefialado en el parrafo anterior no es solo tedrico sino que tiene correlato respecto de los
incentivos que mueven las partes. Respecto a SERNAC quien de infringir los limites legales del
procedimiento, estaria enviando un mensaje a todos los proveedores para no someterse a este
procedimiento en eventos futuros, lo que es pernicioso para los consumidores puesto que es

una alternativa mas expedita de lograr reparos que afioran y que el sistema civil (o de policia
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local) no les estd dando'®. Asi también lo diagnostica acertadamente PARDOW “Este es el
problema que aborda la nueva ley del Sernac a través de un mecanismo que se conoce como
‘murallas chinas’. Por una parte, el Sernac debe proteger los intereses de los consumidores y
ello muchas veces supone demandar judicialmente a las empresas. En esos casos, resulta 16gico
que busque recopilar la mayor cantidad informacion: la parte que tiene mejor evidencia es la
que generalmente gana el juicio. Por otra parte, sin embargo, al Sernac también debiera
interesarle que la empresa y sus consumidores puedan arreglar sus diferencias directamente,
sin necesidad de procesos judiciales largos e inciertos. Por algo los abogados dicen que un mal
arreglo es mejor que un buen juicio. Como se aprecia, el diseno institucional del Sernac genera
un potencial conflicto de intereses: puede utilizar los antecedentes de una mediaciéon que
fracasa para asegurarse de ganar el juicio, o bien puede destruirlos para fomentar que futuras

empresas se acerquen voluntariamente a la mediacion.”??’.

Por otro lado, las empresas también se ven beneficiadas de este procedimiento que admite
multiples reservas a lo tramitado en virtud del articulo 54 O que permite a estas aminorar los
costos de imagen o reputacion que ciertamente una demanda colectiva apareja. Ademas,
contravenir lo dispuesto en la LPDC por cualquier funcionario del SERNAC derivaria en una
ilegalidad o incumplimiento de obligaciones legales que permitirian a la empresa accionar
primeramente para hacer valer su responsabilidad administrativa y en segundo lugar por
responsabilidad extracontractual del Estado pudiendo incluso llegar a repetir los costos
judiciales que conlleve dicho incumplimiento, si por ejemplo se incurriera en trafico de
informacion entre funcionarios o se incorporen instrumentos de aquellos prohibidos!'®. “Para
evitar el conflicto, la ley crea dos subdirecciones nuevas en el Sernac. Una debe encargarse de
las mediaciones, y otra diferente debe preocuparse de litigar. En ambos casos, el subdirector

debe ser elegido a través del Sistema de Alta Direccion Publica y existe un régimen de

1% Desarrollado latamente por BARRIA BAHAMONDES, Marcelo. “Ciudadania, mercado y violencia estructural en el
marco de la modernizacion del Estado: abandono y exclusién del ciudadano consumidor en Chile.” Op. Cit.

17 PARDOW LORENZO, Diego. El Sernac y las “murallas chinas”. Espacio Publico. [En linea] <
https://espaciopublico.cl/el-sernac-y-las-murallas-chinas/> [Consultado 3 de diciembre de 2021].

19 CORDERO VEGA, Luis. Responsabilidad extracontractual de la administracion del Estado. Santiago de Chile: Ediciones
DER, 2017. pp. 80 y 106.
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inhabilidad que impide la circulacion de funcionarios entre estas dos subdirecciones. A lo
anterior se agrega una facultad normativa del director nacional para adaptar la organizacion
interna del Sernac en materias como flujo de documentos, procesos de intercambio de
informacion y capacitacion. Ello debiera contribuir a que las atribuciones de mediacién y
litigacion sean ejercidas de manera independiente, sin que una de ellas sea instrumentalizada
en funcion de la otra. Ahora bien, como lo muestra la experiencia de la Fiscalia Nacional
Econémica con la delaciéon compensada, donde existe un conflicto de intereses similar, este

proceso supone un cambio cultural que requiere paciencia, compromiso y seriedad.”.

El tercer punto a destacar es que este es un procedimiento total y completamente voluntario para el
proveedor y no existe ninguna obligacion de someterse a la “mediacion”. Si bien es cierto que
el proyecto consagraba ademas una conciliacion obligatoria en el articulo 50 G previo inicio del
proceso que se tratara en lo procedente, su inconstitucionalidad fue declarada por el TC bajo
el argumento de que se estarian concentrando funciones e invadiéndose facultades de los
tribunales. A este respecto parece pertinente lo sefialado por el voto de minoria “(...) lo que se
busca es llegar a un acuerdo que evite el juicio, costoso para ambas partes. El proveedor
siempre tiene la facultad de no hacer propuestas y de aceptar el inicio de un procedimiento
sancionatorio en su contra”?® por lo que resulta forzoso abandonar la idea de que el proveedor
se vera obligado a participar de una mediacion de la que desconfia. “No vemos reproche en
que la administracion busque este acuerdo y sancione eventuales incumplimientos normativos,
dentro del marco de un debido procedimiento, como el proyecto establece. (...) No consideramos que la
via jurisdiccional sea el 1inico mecanismo para resolver conflictos.””' (énfasis agregado). El proyecto
se hace cargo de las posibles deficiencias que podrian provenir de un conflicto de intereses; sin

embargo entiende que la relaciéon proveedor-consumidor es esencialmente asimétrica por lo

199 PARDOW LORENZO, Diego. Op. Cit.

200 Tribunal Constitucional, Sentencia Rol N° 4012-2017. Op. Cit. Considerando 135 del voto de minoria. En este
apartado el voto de minoria resume lo que el de mayoria sefala principalmente en el considerando 39°

201 Tbid.
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que no ve problema en no seguir la logica de la mediacion con partes iguales, similar a como

ocurre con la Direccion del Trabajo*2.

Sin perjuicio de lo sefialado por el voto de minoria, hubo quienes se escandalizaron por esta
conjetura de atribuciones, asi el profesor FERMANDOIS senaldé “La gota que excede toda
tolerancia constitucional en el proyecto es asignar al Sernac funciones simultdneas de
mediacion y representacion judicial en acciones colectivas. Es decir, la ley exigiria ahora al
Sernac que promueva acuerdos entre proveedor y consumidor, y ademds que persiga en
tribunales a proveedores demandados en acciones colectivas de consumidores. Todo esto es
contrario al debido proceso -administrativo o judicial- garantizado en la Constitucion, que
exige la independencia objetiva e imparcialidad subjetiva de quien juzga, o de quien promueve
acuerdos con valor jurisdiccional.”?®. Este entendimiento del problema no solo ilustra
claramente la idea de una postura que aboga por la existencia de partes iguales en el derecho
de consumo, sino que ademads tiene fisuras argumentativas relevantes respecto a cémo
funcionan los juicios en general. Es comtn ver en cualquier juicio civil, donde tedricamente
existe igualdad de condiciones, que se presenten diferencias de poder negociador que permiten
a una parte conciliar con la otra desde un interés especifico pero con la finalidad de someter a
la contraparte a su pretension, evitando los costos del litigio. No se entiende por qué una
atribuciéon como la sefialada (donde el proveedor es libre de presentar o no una propuesta)
merma esa misma logica de representacion de intereses. Pareciera ser que la problematica se
entrampa en una discusion semantica, puesto que como se sefiald en lo precedente realmente
no estamos en presencia de una mediacion, ademas de ello no deviene la propuesta en
inconstitucional ya que existen otras multiples formas que la administracion puede idear para

ahorrar los costos del litigio y esta solo era una de ellas.

202 Articulos 344, 351, 370 y 378 al 398 Cdédigo del Trabajo. Donde si bien debe existir mutuo acuerdo para proceder
en dichos términos, ello se explica dentro de un contexto reglamentado y obligatorio que es para el empleador la
negociacion colectiva, cuestiéon que no existe (y no podria existir) en derecho del consumidor, motivo por el que
parece mas que justificada una atribucién conciliadora de inicio obligatoria pero cuyo desarrollo es total y
completamente voluntario.

205 FERMANDOIS VOHRINGER, Arturo. En: Pontificia Universidad Catélica “Profesor Fermandois: objeciones
constitucionales al proyecto Sernac.” [En Linea] http://derecho.uc.cl/cn/noticias/derecho-uc-en-los-medios/17613-
profesor-arturo-fermandois-objeciones-constitucionales-a-proyecto-sernac [Consulta: 30 de diciembre de 2020].
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Todo esto se enmarca en lo que se conoce como atribucion de resolucion de conflictos y que
incluye lo que previamente en este trabajo calificamos como atribuciones de indole correctivo*
y ahora corresponde referirse a como ellas podrian aplicarse en el escenario de intereses
individuales de consumidores, cuestion que fue objeto de debate respecto del proyecto de ley
y la declaracion de inconstitucionalidad de los articulos 50 G y 50 N del proyecto por parte de
la prevencion. Nuevamente se hace el descargo previo respecto a que si bien en estas
atribuciones -y especificamente en ambos articulos declarados inconstitucionales- se consagran
atribuciones de corte sancionatorio. Este trabajo sigue una clasificacion diferente, en la medida
que separa lo que es la imposicion de una multa derechamente y la atribucion que permite al
Servicio dar solucion a la necesidad inmediata del consumidor, que si bien ambas se aplican
por un incumplimiento normativo del administrado, las correctivas no tienen naturaleza ni
caracter de pena, mientras que las sancionatorias si*®. En palabras de FERNANDEZ “es pacifico
en la doctrina el criterio de no sancionador de las medidas de reposicion o restitucion de la
realidad fisica o juridica vulnerada, debido a la diferente finalidad de unas medidas y otras,
represora en el caso de las sanciones y de proteccion de la legalidad en el caso de las primeras. Asi,
(...) la sancion persigue la retribucion abstracta de la conducta ilicita, mientras que las medidas
de control de la legalidad constituyen una manifestacion de las potestades de autotutela de la
Administracion.”?® (énfasis agregado). Por lo tanto, cuando hablamos de atribuciones
correctivas estamos haciendo alusion a la potestad que tiene la Administracion de imponer la
ley, lo que no contempla la posibilidad de multar y no se extiende a la indemnizacién de
perjuicios, aunque si puedan existir desplazamientos patrimoniales involucrados por el

ejercicio de esta atribucién.

204 E] tribunal constitucional las calific6 como conservadoras, pero en definitiva este trabajo se refiere a lo mismo.
205 ROMAN CORDERO, Cristidn. “Derecho Administrativo Sancionador: ;Ser o no ser? He ahi el dilema.” En Ruiz
RosaAs, Andrea. & PANTOJA BAUZA, Rolando. (Coordinadores). Derecho Administrativo: 120 afios de cdtedra. Santiago
de Chile: Editorial Juridica, 2008. pp. 111.

206 FERNANDEZ RAMOS, Severiano. La Actividad Administrativa de Inspeccion. Granada: Comares, 2002. pp. 403.
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El articulo 50 G del proyecto que el TC declard inconstitucional era el que consagraba una
competencia acumulativa?” de las denuncias por infracciones a la LPDC en SERNAC (tanto
como en los JPL) dando inicio a un procedimiento sancionatorio administrativo?s. Sin
embargo, cabe mencionar que este procedimiento sancionatorio concluia con una resolucion
de término que en virtud del articulo 50 N, ademas de multas, permitia al SERNAC disponer
otras medidas que tengan por objeto prevenir o corregir la infraccion cometida, sin perjuicio de
otras facultades entregadas al Servicio por la ley. Ademas, dicha resolucion podia ordenar en
los casos en que correspondiere la devolucion de las cantidades pagadas en exceso o el reintegro de
los cobros que hubieren tenido lugar con la infraccién a lo que el articulo 54 N les otorgaba
mérito ejecutivo. En el mismo sentido, el articulo 54 N era minucioso en recalcar que dichos
montos posteriormente no podran perseguirse como indemnizacion, sin perjuicio de la
persecucion de otros danos ante el juez civil (ya que la accién indemnizatoria no seria

competencia de SERNAC y corresponderia a la jurisdiccion).

Por lo tanto, el proyecto contenia una verdadera atribucién correctiva de cardcter
indeterminado, de interés individual, preventiva o reparativa y genérica; pudiendo SERNAC
resolver los conflictos que se produjeran en virtud de cualquier infracciéon a la LPDC, con la
mayor amplitud de opciones para ello, tanto de manera retroactiva como prospectiva. Si bien
la calificacion cuadripartita de las naturalezas de estas atribuciones es propia de esta tesis, la
distincidn entre esta atribucion y la sancionatoria no solo es un concepto doctrinal, sino que
ademas el mismo Tribunal Constitucional contaba con dicha distincion dogmatica e incluso asi
lo sefial6 el ministro ROMERO en su prevencion: “Mientras la imposicion de multas tiene una
funcién disuasoria y de consecuencias mas severas, las medidas de cese de la o las conductas
infractoras (articulo 50 N a) ), la restitucion de los cobros (articulo 50 N c¢) ) y otras medidas
correctivas (y preventivas) (articulo 50 N d) ) no tienen dicha funcién y grado de severidad. Es

decir solo la imposicion de multas es una sancion propiamente tal. Respecto de aquellas medidas

27 Acumulativa porque se mantuvo la competencia de los JPL siendo optativo para el consumidor decidir a qué
organo recurrir.
208 Esta atribucion propiamente tal se tratara en el tiltimo capitulo.
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distintas a la de multa (excepto en lo referente a la letra d) por razones de distinta naturaleza que
se sefnalardn después) no se aprecia un problema de constitucionalidad. Sin embargo, en el

fallo se ha declarado su inconstitucionalidad”” (énfasis agregado).

Resulta llamativo que el ministro que forma parte de la misma posicion dentro de la sentencia,
reconozca que respecto a esta atribucion no existe vicio de constitucionalidad alguno, mientras
que el voto de mayoria mismo sefial6 “Que, atendida la naturaleza de los contratos que median
entre los proveedores comerciantes y los consumidores (...) se encuentra arraigada la
concepcion de que la investigacion y fiscalizacion de los ilicitos pertinentes se debe
encomendar a una entidad administrativa, en tanto que su sancion y correccion ha de confiarse a los
tribunales de justicia”?'° (énfasis agregado). La pregunta a este razonamiento resulta evidente:
(cudl es esa naturaleza? Porque ciertamente no es una en que exista la igualdad que el fallo
propone, es factible pensar que si existiera una instancia como la mencionada en contratos de
prestacion de servicios profesionales (por ejemplo) quizas resultaria dificil de justificar. Sin
embargo, la atribucion que se esta proponiendo se erige ante una materia que se caracteriza
ante todo por su contenido pluridisciplinar, lo que nos lleva a cuestiones propias del derecho
civil, mercantil, pero también a las dreas de salud, seguridad fisica, educacién e informacion,
entre otras dreas en las que el Estado tiene un papel fundamental, razonamiento que el Tribunal
Constitucional de Espana tuvo hace 30 afos, por cierto?'! y que se puede evidenciar (como se
analizo en el capitulo anterior), en la regulacion de las agencias de consumidores de Brasil,

Pert, Panamd, México, Argentina, entre otras.

Esta tension se evidencid en nuestro Tribunal Constitucional bajo el entendimiento de que la
actividad jurisdiccional es aquella que debe encargarse de las demandas especificas en torno a
derechos subjetivos, mientras que la administracion relegarse a los intereses generales. No

obstante, aquella division tajante no es mds que una construccion tedrica, ya que la atribucién

20 Tribunal Constitucional, Sentencia Rol N©4012-2017. Op. Cit. Prevencién del ministro ROMERO, considerando 15°.
210 Ibid. Voto de mayoria, considerando 34°.
211 Tribunal Constitucional de Espafia, Sentencia 15/1989, de 20 de febrero 1989. Considerando 2°.
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correctiva (si la analizamos respecto de sus efectos inmediatos) esta resuelve un conflicto
individual. Ahora bien, en términos mediatos esta atribucion se hace cargo de una dinamica y
una logica completa del comercio y de la economia, en las que se evidencian relaciones en que
hoy en dia resultaria irrisorio sostener que existe igualdad??, y que ademas sus alcances afectan
a todos los usuarios y consumidores?®. Por ejemplo: “si un servicio financiero se realiza de un
modo abusivo en sus reglas contractuales escritas de un modo indescifrable, los afectados no
seran aquellos que recurren circunstancialmente al juzgado de policia local del domicilio del

servicio financiero, sino que seran todos cuantos estén sujetos a dicha contratacion.”?'.

Respecto a lo anterior, resulta pertinente seguir al profesor VALDIVIA en lo relativo a la
distribucién de funciones de la administracion, quien sefiala que en principio la ley puede
confiar a la administracion cualquier tipo de tareas, salvo que transgreda los limites que la
Constitucion establece. Sin embargo, el accionar en terreno juridico como material de la
administracién requiere que esta recurra a técnicas semejantes a legislar y juzgar?. Esta
fisonomia de la administracion es difusa respecto a la reserva de ley, cuestion que ya se reviso
supra; sin embargo: “Entre los tribunales y la administracion los limites son menos seguros,
porque no es facilmente identificable algo parecido a una reserva de jurisdiccion, a pesar de que
la Constitucion impide al ejecutivo “ejercer funciones judiciales” (art. 76). Si tales funciones se
ejercen mediante procesos destinados a concluir en sentencias susceptibles de adquirir fuerza
y autoridad de cosa juzgada, el riesgo de superposicién de funciones es relativamente débil,
porque la administracion actiia de otro modo (con procedimientos y actos de distinto valor).”21¢
Es decir, en principio la administracion puede habilitarse legislativamente para ejercer
funciones similares a la jurisdiccion en la medida que exista una nutricién reciproca entre

ambos poderes, cuestion que el proyecto consagraba fuertemente al otorgar una accion de

212 Insisto, idea que en 1940 ALESSANDRI, Arturo. Conferencia pronunciada en el Aula Magna de la Escuela de Derecho de
la Universidad de Chile el 7 de noviembre de 1940. Op. Cit. ya tenia mas que clara y en pleno 2020 seguimos teniendo
que aclarar.

23 Tribunal Constitucional, Sentencia Rol N¢4012-2017. Op. Cit. Voto disidente, considerando 115.

214 Op. Cit.

215 VALDIVIA OLIVARES, José Miguel. Manual de Derecho Administrativo. Op. Cit. pp. 35.

216 Ibid.
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ilegalidad contra la resolucion del SERNAC en el articulo 50 O ante los Juzgados Civiles, accion
que ha parecido suficiente en el mercado de valores??, acceso a informacion publica?,
electricidad y combustibles?”, servicios sanitarios?® y sobre todo municipalidades?!. Motivo
por el que el mismo autor sefiala que “Sin embargo, en el ultimo tiempo la jurisprudencia
constitucional ha mostrado algunas inconsistencias en este dmbito, con el propodsito de
censurar ciertas iniciativas de ley que fortalecian algunas potestades administrativas (el mejor
-0 peor- ejemplo, TC, 18 de enero de 2018, Reforma al Servicio Nacional del Consumidor, Rol
4012-2017).”22 (énfasis agregado), es decir, queda claro que la sentencia en comento se descalza
de una cultura juridica asentada por el mismo tribunal en los tltimos afos por lo que parece
plausible intuir que el razonamiento responde a intereses politicos y no verdaderamente

juridicos.

En el mismo sentido concluye el voto disidente sefialando que estas medidas son parte de la
solucién de la controversia que se zanja en el procedimiento administrativo, siendo una forma
real y efectiva de solucionar el problema que le dio origen. Se esta entregando al monopolio de
los tribunales este tipo de medidas, como sino fuere parte del rol de la administracion satisfacer
necesidades publicas de manera regular y continua??. Agrega ademas “La existencia de este
tipo de organismos, como SERNAC, con facultades de policia o de ordenacién, buscan al igual
como lo hacen las superintendencias, que todos los que operan en un determinado sector,

respeten la normativa y se sujeten a las reglas del juego.”?*.

Lo anterior permite inmediatamente marcar un puente entre la naturaleza de las atribuciones
que tienen por finalidad resolver conflictos. De esta manera, las atribuciones correctivas cuya

finalidad principal es restablecer el imperio del derecho o precaver su incumplimiento para

217 Articulo 70 y siguientes Ley N 21.000 (LOC CMF)

218 Articulo 28 Ley N 20.285 sobre Acceso a la Informacién Publica.

219 Articulo 19 Ley N® 18.410 (LOC SEC).

220 Articulo 171 Cédigo Sanitario.

221 Articulo 151 Ley N* 18.695 (LOC Municipalidades).

222 VALDIVIA OLIVARES, José Miguel. Manual de Derecho Administrativo. Op. Cit

22 Tribunal Constitucional, Sentencia Rol N¢4012-2017. Op. Cit. Voto disidente, considerandos 138y 139°.
224 Ibid. Considerando 139°
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dar una efectiva respuesta al -en este caso- consumidor, pueden ser entendidas como
integrante de aquello que GARCIA URETA denomina como potestad inspectora de la
administracion, que en sus palabras, corresponde a “una actividad administrativa ordinaria de
intervencion, de caracter ejecutivo para la comprobacion de derechos y obligaciones por parte
de un particular, con el fin de determinar su adecuacion al ordenamiento juridico.”??. Si bien
es cierto que la potestad inspectora de la administracion integra las atribuciones fiscalizadoras
(que seran analizadas en el proximo capitulo), lo importante es destacar como una atribucion
correctiva puede ser parte de las potestades de una agencia administrativa y no se excluye per
se con las otras con que cuenta SERNAC, teniendo claro que las atribuciones que tienen por
objeto la resolucién de conflictos, tienen una estructura y naturaleza polisémica. En ese sentido
y siguiendo a GARCIA DE ENTERRIA tal atribucion (correctiva) emana de una situacion de deber
por parte del particular y en consideracion de un interés propio no del titular de la potestad,
en nuestro caso SERNAC, sino que en atencién a un interés de otro sujeto (el particular
denunciante en el proceso que sostenia el proyecto) o a un interés simplemente objetivo que se

correlaciona con las funciones del drgano mismo?*.

Por lo tanto, lo que en este trabajo ha sido calificado como atribuciones correctivas, no es otra
cosa que corregir la conducta del administrado en pos de que haga un cabal cumplimiento de
la ley y se solucione el problema cuyo incumplimiento acarred, cuestion que no parece por
donde ser entendida exorbitante o ajena a los fines de la administracion y mucho menos
inconstitucional. Ademas, cabe sefalar que esta atribucién no surge de un fin muy complicado
de entender o de un capricho legislativo, sino que tiene su fuente en el deber que tiene el
proveedor de dar cumplimiento a la LPDC y consecuentemente observar una conducta
coherente con ella. En la medida que ello ocurra, la atribucion correctiva no tendria espacio
alguno que ocupar. Lo anterior siempre de la mano con una funcién que tiene el 6rgano, y en

caso de SERNAC es la proteccion del consumidor, cuyo interés general es poder participar en

225 GARCIA URETA, Agustin. La potestad inspectora de las administraciones ptiblicas. Madrid: Marcial Pons, 2006. pp. 29.
226 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo. & FERNANDEZ RODRIGUEZ, Tomas. Curso de Derecho Administrativo. Tomo II. Madrid:
Civitas, 2004. pp. 27. En: Op. Cit.
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la economia y el comercio sin salir fisica o juridicamente herido; y cuyo interés individual es la

solucion expedita y coherente de un problema cuyo antecedente es una infraccion a la LPDC.

En consecuencia, son compatibles, al menos en términos juridicos, las funciones de resolucion
de conflictos y de representacion de intereses. No solo porque hemos podido observar que ellas
convergen en diversos paises cuyos ordenamientos juridicos siguen tradiciones
constitucionales similares a las nuestras, sino que ademas porque no se observa disposicion
constitucional alguna que lo impida. Un aspecto diferente es si creemos que una vez incluida
una funcion como las que consagraba el articulo 50 G (competencia de SERNAC para resolver
los conflictos) en conjunto con el 50 N (facultad de sancionar) deberia restarse entonces la
atribucion que permite a SERNAC demandar por el interés difuso o colectivo, sin embargo esa
ya pasa a ser una discusion mas de politica publica que de coherencia constitucional y asi ha

quedado demostrado.

Por otro lado, puede también cuestionarse la naturaleza de este proceso para debatir su
constitucionalidad respecto de como su estructura asegura los derechos fundamentales de los
interesados y como se asegura que esta no serd una comision que imponga cargas a los
proveedores sin que se encuentren acreditadas las infracciones o que dichas resoluciones seran
proporcionales e idoneas. Ya se adelanto que esto se encuentra subsanado en la medida que no
existe una privacion del derecho a laigualdad ante la ley o a la tutela judicial efectiva; en primer
lugar, puesto que esta es una herramienta justamente que busca levantar las asimetrias
materiales para dar lugar a una igualdad efectiva, y en segundo lugar porque el proyecto
consagraba un recurso administrativo asi como una reclamacion judicial que permiten evitar
arbitrariedades probatorias o soluciones desproporcionadas. Sorprendentemente atn asi, para
los ojos del TC no fue suficiente, no obstante lo relativo al debido proceso y sus derivados se

analizard en el capitulo siguiente.
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VI. ATRIBUCIONES DE FISCALIZACION, ANALISIS DE CUMPLIMIENTO
NORMATIVO Y SANCION

1. Las atribuciones fiscalizadoras de la administracion
Un primer acercamiento conceptual a lo que significan estas atribuciones podemos encontrarlo
en lo sefialado por VERGARA, quien siguiendo a GARCIA URETA sefiala como conceptualizacion
base: “una primera via es asimilar la nocion de fiscalizacion administrativa como una mera
actuacion de comprobacion realizada por la Administracion lo que, en consecuencia, produce
una importante indeterminacion conceptual. Por ello, sintéticamente, suele definirsela como
una actividad material o sustancial y, especificamente, de policia u ordenacién administrativa
que consiste en comprobar que el ejercicio de derechos y obligaciones se ajustan al ordenamiento
juridico.”??. El autor citado sefiala que en principio concuerda con esta definicion, sin embargo
le parece mas adecuado definir la fiscalizacion administrativa desde una éptica que permita
distinguirla de otras fiscalizaciones que podriamos encontrar en nuestro ordenamiento
juridico. Asi, nos sefiala que fiscalizacién debe entenderse como: “aquel poder juridico con que
se dota a la Administracién del Estado para comprobar que el ejercicio de los derechos y
obligaciones por parte de los fiscalizados se adectia a los requisitos y condiciones establecidos
por el ordenamiento juridico a fin de evitar riesgos no permitidos, la verificacion de dafios y,

en su caso, para mitigarlos o corregirlos.”?.

Siguiendo al mismo autor, lo anterior permite comprender que la fiscalizacion administrativa
se estructura en una serie de etapas sucesivas?®.
1) Ejercicio de la actividad de fiscalizacion. Esta etapa refiere a aquella en que la agencia
administrativa recaba los antecedentes. Lo anterior no tiene una unica forma de
disefarse institucionalmente, sino que por el contrario obedece a una planificacién

fiscalizadora que puede fundarse en matrices de riesgo.

227 VERGARA SOTO, Andrés. “Fundamentos constitucionales de la potestad fiscalizadora de la Administracién del
Estado” Revista de Derecho Administrativo Econdmico, Vol. N® 32, (julio-diciembre 2020): 145-166. pp. 147.

228 Ibid. pp. 150.

29 Ibid. pp. 161.
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2) Ewvaluacion de informacion. Es aquella a la que se procede una vez recabados todos los
antecedentes posibles y que la administracion considera suficientes para proceder a
tomar una decision.

3) Decisién. En relacion con las conclusiones a las que se llegue con la evaluacion de la
informacion, el drgano administrativo procedera a optar por la aplicacion o no de
medidas correctivas o mitigadoras.

4) Ejecucion. En caso de que la decision de la etapa anterior sea positiva, se procede a la

imposicion de la medida seleccionada.

Al alero de la definicion otorgada al principio, podemos encontrar atribuciones de este corte
en diversos organos estatales. En primer lugar el Consejo Nacional de Television, a quien se le
encomienda constitucionalmente la tarea de vigilar el correcto funcionamiento de la actividad
televisiva?. Similar a la tarea que asigna el articulo 94 CPR al Servicio Electoral respecto de la
supervigilancia y fiscalizacion de los procesos electorales y plebiscitarios, tanto como el
cumplimiento de las normas de gasto electoral. Sin embargo, también existen 6rganos que no
tienen tal misidon consagrada en la Constitucion como lo es la Direccién del Trabajo (6rgano
administrativo que ni siquiera es mencionado en el texto constitucional) por lo que el hecho
que tenga potestades fiscalizadoras no se trata de una consecuencia del mandato constitucional
protector del trabajo o derechos laborales®!, sino que responde a una decision legislativa
consagrada en los articulos 505 del Cddigo del Trabajo y del articulo 1 letra a) de la Ley

Organica Constitucional de la Direccidn del Trabajo.

En virtud de lo anterior, es forzoso concluir que no es necesario que sea la CPR quien atribuya
potestades fiscalizadoras sino que ellas pueden provenir perfectamente de la ley cuando lo que
se busca es justamente la proteccion de derechos que la misma CPR asegura y asi se desprende

del razonamiento del Tribunal Constitucional al momento de manifestarse sobre la Direccion

230 Articulo 19 N912 inc. 62 Constitucién Politica de la Republica.
21 VERGARA S0TO, Andrés. Op. Cit. pp. 156.
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del Trabajo*2. Asi VERGARA senala: “[E]n cualquier caso, que la Constitucién prevea la
recepcion directa de la potestad fiscalizadora de la Administracion, bajo ningtin aspecto, puede
entenderse como un presupuesto indispensable para su presencia en el ordenamiento juridico
nacional ni en un obstaculo para su atribucion a 6rganos subconstitucionales. En cambio, mas
bien da cuenta de su notable importancia para la realidad juridica chilena.”?**. Lo anterior es
relevante al momento de analizar la carencia de atribuciones robustas de esta indole por parte
de SERNAC y lo senialado por el Tribunal Constitucional a su respecto, misma judicatura que

lo acepto respecto de la DT.

2. ;Puede SERNAC fiscalizar?

2.1. Atribucion genérica de investigacion y sus miiltiples limitaciones

Articulo 58 a) LPDC: Fiscalizar el cumplimiento de las disposiciones de la presente ley y
de toda la normativa de proteccion de los derechos de los consumidores.

Durante los procedimientos de fiscalizacion, los proveedores y sus representantes deberan
otorgar todas las facilidades para que estos se lleven a efecto y no podran negarse a
proporcionar la informacion requerida sobre los aspectos materia de la fiscalizacion.

En el ejercicio de la labor fiscalizadora, los funcionarios del Servicio deberan siempre
informar al sujeto fiscalizado de la materia especifica objeto de la fiscalizacién y de la
normativa pertinente, y dejar copia integra de las actas levantadas, realizando las
diligencias estrictamente indispensables y proporcionales al objeto de la fiscalizacién. Los
sujetos fiscalizados podran denunciar conductas abusivas de funcionarios ante el director
regional del Servicio que corresponda territorialmente.

Los funcionarios del Servicio estaran facultados, en el cumplimiento de sus labores

inspectivas, para ingresar a inmuebles en que se desarrollen actividades objeto de

22 Tribunal Constitucional, Sentencia Rol N°?2671-2014, de 1 de octubre de 2015. Considerando 10% “Finalmente, la
propia Constitucion reconoce los poderes normativos, fiscalizadores e inspectores, que se deducen de reglas
protectoras de derechos. Es asi como la existencia excepcional de trabajos prohibi- dos o la determinacién de
procedimientos adecuados para lograr una solucién justa y pacifica en las negociaciones colectivas son manifesta-
ciones especificas de reglas mas amplias que permiten la supervigilancia estatal del derecho a la seguridad social
(articulo 19, No 180, inciso final), como asimismo cuando se prevé que es deber estatal reconocer el dere- cho de las
personas a la libertad de trabajo y su proteccidn (articulo 19, numeral 160, inciso primero, de la Constitucién)”

233 VERGARA SOTO, Andrés. Op. Cit. 161.
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fiscalizacion, tomar registros del sitio o bienes fiscalizados, levantar actas y dejar testimonio
en ellas de quienes se encontraren en el lugar de la fiscalizacién y, en general, proceder a la
ejecucion de cualquier otra medida tendiente a hacer constar el estado y circunstancias de
las actividades fiscalizadas. Cuando se trate de fiscalizacién de sitios web, los proveedores
estaran obligados a facilitar los antecedentes relativos a éste que sean solicitados por el
respectivo funcionario del Servicio, los que deberan ser entregados en formato digital.
Para el cumplimiento de lo dispuesto en el parrafo anterior, los funcionarios del Servicio
podran solicitar, previa autorizacion del juez de policia local correspondiente al local objeto
de la fiscalizacion, el auxilio de la fuerza ptblica, cuando exista oposicion a la fiscalizacién
debidamente certificada por el fiscalizador.

Sin perjuicio de lo sefialado en el parrafo anterior, la negativa injustificada a dar
cumplimiento a los requerimientos durante las acciones de fiscalizacion sera castigada con
multa de hasta 750 unidades tributarias mensuales. La procedencia de la justificacion de la
negativa sera calificada por el Servicio.

Cuando con ocasién de una fiscalizacion el Servicio constate, respecto de una micro o
pequefia empresa en los términos del inciso segundo del articulo segundo de la ley N°
20.416 que no haya sido sancionada por la misma infraccion en los tltimos doce meses, una
infraccion legal o reglamentaria en que no concurra alguna de las circunstancias agravantes
previstas en el articulo 24, podra conceder un plazo de hasta diez dias habiles para dar
cumplimiento a las normas respectivas, lo que debera ser acreditado ante el Servicio.

El Servicio desarrollara sus actividades de fiscalizacién en conformidad a un plan que
elaborara anualmente, en el que priorizara aquellas areas que involucren un mayor nivel
de riesgo para los derechos de los consumidores. Las directrices generales de dicho plan

seran publicas.

El articulo 57 LPDC sefiala en su tenor literal que el Servicio serd una institucidn fiscalizadora
lo que nos podria llevar a concluir intuitivamente que la respuesta a la pregunta que figura
como subtitulo seria afirmativa. No obstante, si analizamos detalladamente cada una de las
disposiciones de la LPDC que parecieran otorgar atribuciones de esta naturaleza al Servicio, la
respuesta no resulta tan obvia y pareciera ser que dicha afirmaciéon normativa se justifica mas

desde una perspectiva remuneratoria que por la naturaleza que encarna este drgano.
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El verdadero intento de atribuciones de corte fiscalizador lo encontramos en el articulo 58 a)
LPDC que fue introducido por la Ley N° 21.081 que le permite al Servicio Fiscalizar el
cumplimiento de las disposiciones de la presente ley y de toda la normativa de proteccion de los derechos
de los consumidores. Este literal otorga a SERNAC una atribucion de solicitar informacion a los
proveedores sin que estos -supuestamente- puedan negarse a proporcionarla. Sin embargo, el

mismo literal contempla diversas hipdtesis que restan efectividad a esta medida.

En primer lugar existe una obligacion irrestricta del Servicio de informar al sujeto fiscalizado
la materia especifica objeto de fiscalizacion y de la normativa pertinente, dejar copia integra de
las actas levantadas, sin hacer mencién alguna el articulo a la posibilidad de reserva. ;Qué
quiere decir esto? Que el investigado tendra total y completo conocimiento de lo que se le
investiga, pudiendo entorpecer la investigacion. Esta necesidad de informar al proveedor es
completamente llamativa a los ojos de otras areas de nuestro ordenamiento, puesto que ni
siquiera se observa con tal fuerza cuando el investigado es un imputado penal persona natural,
sujeto de derechos humanos (a diferencia de una persona juridica). Asi, el articulo 180 del
Codigo Procesal Penal (CPP) otorga una amplia gama de atribuciones de investigacion a los
fiscales sin limitaciones como la prevista, salvo en aquello que sefiala el articulo 182 del mismo
cuerpo legal, sin perjuicio de que pone como carga del imputado hacer valer sus derechos para
recibir informacion de lo investigado mientras que la LPDC lo establece como requisito sine
qua non para proceder a la investigacion. Por otro lado, el mismo articulo del CPP permite a la
fiscalia solicitar la reserva de ciertas partes de la investigacidn, cuestion que la LPDC ni siquiera

menciona.

Si bien en materia procesal penal existe el tramite de formalizacién donde el imputado conoce
en detalle todo aquello que se le imputa e investiga, dicho tramite no es al inicio de la
investigacion sino que representa una etapa mas avanzada de esta y se consagra expresamente
en el articulo 236 CPP la posibilidad de solicitar diligencias que afecten derechos
fundamentales sin conocimiento del afectado, diligencias que previamente en virtud del

articulo 9 CPP ya podian realizarse pero requerian de autorizacion judicial. Por lo tanto,
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nuestra regulacion procesal de investigacion respecto de personas naturales que tienen?*
extensos derechos garantizados por la Constitucion y mdltiples tratados internacionales,
permite al drgano investigador atribuciones mas amplias que las que contempla la LPDC,

diferencia cuya justificacion es dificil de explicar.

La manera en que se consagra la potestad de investigacion de SERNAC dificilmente calza en
lo que se entiende como etapa de instruccion del derecho administrativo sancionador. El
profesor CORDERO QUINZACARA senala que la instruccion administrativa se divide en varias
sub-etapas, dentro de ellas la de investigacién que da inicio a esta etapa del procedimiento
administrativo y que corresponde exclusivamente al 6rgano de la administracion. Mas
adelante, la siguen el cierre de la investigacion y posteriormente la formulacion de cargos;
siendo esta ultima aquella en donde se constituye la naturaleza adversarial del procedimiento
sancionatorio, dando lugar al derecho a defensa del administrado?®. Pareciera ser entonces que
la LPDC innova respecto a nuestra regulacion administrativa, estableciendo un anuncio ex ante
de que exista una efectiva investigacion, lo que no solo compromete la posibilidad de descubrir
hechos durante la investigacion, sino que ademads hace casi imposible el ejercicio efectivo de
esta atribucion. En primer lugar porque el deber de avisar ex ante requiere una nocioén acerca
de los hechos que se van a investigar, cuestion que parece irracional si pensamos que es
justamente la investigacion lo que permite dar cuenta de los hechos. En segundo lugar, por lo
sefialado en lo precedente, que el proveedor se informe de que serd inspeccionado desfigura la
finalidad de la investigacion que es justamente “des-cubrir”, lo que se torna dificil si se otorga

la oportunidad al proveedor para “cubrir”.

Ejemplo de lo anterior es que esta situacion tampoco se aprecia en materia de libre
competencia, donde la FNE tiene la atribucion auténoma y exclusiva de investigar poniendo

solo en conocimiento del inicio de dicha investigacion al administrado y al TDLC, como sefiala

23 LOPEZ MASLE, Julidn. & HORVITZ LENNON, Maria Inés. Derecho Procesal Penal Chileno 1. Principios, sujetos procesales,
medidas cautelares, etapa de investigacion. Santiago de Chile: Editorial Juridica, 2008. pp. 446 y siguientes.

235 CORDERO QUINZACARA, Eduardo. Derecho Administrativo Sancionador. Bases y principios en el derecho chileno.
Santiago de Chile: Legal Publishing, 2014. pp. 303 y siguientes.
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el articulo 39 a) del D.L. 211, donde se consagra ademas la posibilidad de que el Fiscal Nacional
Econdmico disponga que no se notifique del inicio de una investigacion al afectado, con

autorizacion del tribunal de defensa de la libre competencia.

Un segundo elemento a senalar es la exigencia de autorizacion del juez de policia local para el
auxilio de la fuerza publica cuando exista oposicion a la fiscalizacion debidamente certificada
por el Servicio. Es decir, no solo existe una inmensa traba en la obligacién de ventilar
previamente los aspectos a investigar, sino que ademas se establecen importantes demoras en
el uso de atribuciones que facilitarian la investigacion pero terminan entorpeciéndola y dando
mayores posibilidades de que elementos relevantes en materia probatoria sean destruidos,
ocultados o derechamente falseados. Este resguardo no es del todo negativo, aunque parece
inédito en relacidn con otras regulaciones. Llama la atencion que nuevamente en materia penal
los articulos 212 y 214 del CPP permitan mayor flexibilidad en esto, incluyendo ademas la
obligacion de la policia de coadyuvar con la investigacion al tenor del articulo 79 CPP,
elementos de los que SERNAC se encuentra desprovisto. Asimismo, en materia de Libre
Competencia el articulo 39 a) del D.L. 211 solo exige el conocimiento del TDLC para que la
Policia de Investigaciones ponga a disposicion de la FNE el personal necesario, atribucién con
la que tampoco cuenta el Servicio. Diferente seria si al menos se consagraran en la dotacion del
SERNAC inspectores, como ocurre en materia de Municipalidades, Salud Publica o agricultura

y ganaderia, cuestion que tampoco ocurre.

2.2.Obligaciones de los proveedores de aportar en la fiscalizacién y calificacién de su
negativa
Articulo 58 m) LPDC: Solicitar la entrega de cualquier documento, libro o antecedente que
sea necesario para fines de fiscalizacion, procurando no alterar el desenvolvimiento normal

de las actividades del afectado.

Articulo 58 inciso 5° a 10% Los proveedores estaran obligados a proporcionar al Servicio
Nacional del Consumidor los antecedentes y documentacion que les sean solicitados por

escrito y que digan relaciéon con la informacion basica comercial, definida en el articulo 1°
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de esta ley, de los bienes y servicios que ofrezcan al publico, dentro del plazo que se
determine en el respectivo requerimiento, el que no podra ser inferior a diez dias habiles.
Los proveedores también estardn obligados a proporcionar al Servicio Nacional del
Consumidor toda otra documentacion que se les solicite por escrito y que sea estrictamente
indispensable para ejercer las atribuciones que le corresponden al referido Servicio, dentro
del plazo que se determine en el respectivo requerimiento, que no podra ser inferior a diez
dias habiles. Para estos efectos el Servicio Nacional del Consumidor publicara en su sitio
web un manual de requerimiento de informacion, el cual debera senalar
pormenorizadamente los antecedentes que podran solicitarse. El proveedor requerido en
virtud de este inciso podra interponer los recursos administrativos que le franquea la ley.
El requerimiento de documentacién que se ejerza de acuerdo al inciso anterior podra
contener todas aquellas solicitudes de informacién y datos que sean necesarios para el
debido cumplimiento de las funciones del Servicio Nacional del Consumidor, de
conformidad a lo sefialado en la presente ley.

Lo anterior no obstara a que el Servicio Nacional del Consumidor ejerza el derecho a
requerir en juicio la exhibicion o entrega de documentos, de acuerdo a las disposiciones
generales y especiales sobre medidas precautorias y medios de prueba, aplicables seguin el
procedimiento de que se trate.

La negativa o demora injustificada en la remision de los antecedentes requeridos en virtud
de este articulo serd sancionada con multa de hasta cuatrocientas unidades tributarias
mensuales, por el juez de policia local.

Asimismo, el juez de policia local podra ordenar la incautacion de la documentacion

requerida.

Es destacable positivamente lo que se sefiala en el articulo 58 literal m) y los incisos transcritos
respecto de las obligaciones del proveedor de otorgar cualquier documento, libro o antecedente
que sea necesario para fines de fiscalizacion y todos aquellos que sean indispensables para el
debido cumplimiento de las funciones del SERNAC, so pena de multa por el Juzgado de Policia
Local. Respecto a esta atribucion, otra opcidén (mas coherente con el sistema administrativo, por
cierto) seria otorgar al mismo Servicio la atribucion de multar por si mismo, aunque al menos

la calificacion de una negativa injustificada por parte del proveedor es atribucién del SERNAC.
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Sin embargo, dicha atribucidn originalmente no fue pensada en esos términos y fue el TC quien
la merm¢ al punto de tomar la forma que hoy en dia tiene, ya que antes permitia a SERNAC
derechamente multar en casos de negativas y no solo calificar dicha actuacion. Asi GUERRERO
sefiala “Luego de la declaracion de inconstitucionalidad de uno de los incisos del articulo 58
LPDC que disponia que la negativa o la demora injustificada en la remision de los antecedentes
requeridos en virtud de este articulo seria sancionada por el Servicio Nacional del Consumidor
con una multa de hasta 750 Unidades Tribunales (sic) Mensuales, entendemos que en caso de
incumplimiento, solo quedara la sancion genérica de la multa establecida en el articulo 24 de
la LPDC y previo conocimiento del juez de policia local de la negativa, la que debera

considerarse como una infraccion genérica a la LPDC.”2%,

2.3.Citar a declarar y solicitar arresto o multa por negativa injustificada

Articulo 58 d) LPDC: Citar a declarar a los representantes legales, administradores,
asesores y dependientes de las entidades sometidas a su fiscalizacion, asi como a toda
persona que haya tenido participaciéon o conocimiento respecto de algin hecho que estime
necesario para resolver un procedimiento sancionatorio, o tomar la declaracion respectiva
por medios que permitan asegurar su fidelidad.

Si el citado debidamente apercibido no comparece, sin mediar justificacion plausible, el

juzgado de policia local competente podra ordenar su arresto hasta su comparecencia.

Existe ademads una atribucién de indagacion en el articulo 58, letra d) de la LPDC que permite
al Servicio citar a declarar representantes legales, administradores, asesores y dependientes de
entidades sometidas a su fiscalizacion asi como a toda persona que haya tenido participacion
o conocimiento respecto de algin hecho necesario para resolver en procedimiento
sancionatorio; sin embargo, la declaracion de inconstitucionalidad del proceso sancionatorio la
hace poco efectiva, entendiéndose que no tiene aplicabilidad si se citare a personas que no

tienen la calidad de proveedor. Respecto de proveedores se entiende que la norma es

2% GUERRERO BECAR, José. “Funciones y atribuciones del Servicio Nacional del Consumidor: avanzando hacia el
origen.” Op. Cit. pp. 16.
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totalmente aplicable, ya no como procedimiento sancionatorio, sino para iniciar un
procedimiento infraccional ante el dérgano jurisdiccional competente?”. Lo anterior siguiendo
a SOTO podria entenderse como parte de las potestades implicitas que tendria todo érgano de la
administracién del Estado en el cumplimiento de sus funciones?s, cuestion que de todas formas

es debatida.

Otro aspecto que quedd consagrado de manera extrafia producto de la supresion del proceso
administrativo fue la facultad del SERNAC de ejercer su derecho en juicio a solicitar la
exhibicion o entrega de documentos, ya que pareciera haber limitado dicha posibilidad en
mayor medida que lo que el mismo Codigo de Procedimiento Civil permite en el articulo 273

numeros 3 y 42,

Respecto de la incautacion se sigue una légica similar a la de libre competencia que es el
requerimiento previo de una autorizacion jurisdiccional (como lo es el articulo 39 n.2) D.L. N®
211), por lo que la tinica observacion atingente seria quizads mencionar que los Juzgados de
Policia Local no tienen la competencia técnica suficiente para conceder o denegar estas
solicitudes; hubiere sido mas beneficioso tanto en términos de eficacia de la investigacion como

respeto a los derechos fundamentales, confiar esa autorizacién a otro tribunal.

2.4. Cardcter de ministro de fe del fiscalizador

Articulo 59 bis: El personal del Servicio habilitado como fiscalizador tendr4 el caracter de
ministro de fe respecto de los hechos constitutivos de infracciones que consignen en el

cumplimiento de sus funciones y que consten en el acta de fiscalizaciéon. Los hechos

27 Ibid. pp. 11.

238 SOTO DELGADO, Pablo. “La potestad de Sernac para recibir reclamos y promover acuerdos individuales luego de
ser eliminada por el Tribunal Constitucional.” Revista de Derecho Universidad de Concepcion, N® 245 (2019): 201-234.
pp- 210.

2% Para mayor detalle revisar lo sefialado por: GUERRERO BECAR, José. “Funciones y atribuciones del Servicio
Nacional del Consumidor: avanzando hacia el origen.” Op. Cit. pp. 16.
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establecidos por dicho ministro de fe constituiran presuncion legal en cualquiera de los

procedimientos contemplados en el parrafo 2° del Titulo IV de esta ley.

Otro aspecto armonico con nuestra legislacion es lo sefialado por el articulo 59 bis que otorga
el cardcter de ministro de fe del fiscalizador, otorgando presuncion legal a los hechos que
consten en el acta de fiscalizacion; ademas, resulta destacable que el articulo 59 ter si permite a
SERNAC utilizar la informacion recabada en la investigacion en el ejercicio de acciones ante
tribunales de justicia, cuestion que no observamos respecto de lo recabado por una mediacion

colectiva voluntaria.

Por lo tanto, SERNAC parece contar con atribuciones de corte fiscalizador, aunque la falta de
robustez de las mismas hace dificil calificar a este drgano como uno de naturaleza fiscalizadora,
y ademas la obligacion de recurrir constantemente a los tribunales de justicia para hacer valer
todo aquello que resulte de una investigacion, inclusive las multas, también permite concluir
que existe una fuerte naturaleza litigiosa mas que fiscalizadora, ya que la existencia de
autorizaciones judiciales intermedias no es un elemento propio de todo procedimiento
administrativo, como se observa por su ausencia en materia sanitaria, tributaria y de educacion
escolar?®. Resulta impresionante que se resguarden con mayor recelo derechos de proveedores
que de personas naturales en nuestro ordenamiento juridico en lo que a investigacion
concierne, lo que nuevamente refleja un entendimiento de la realidad de consumo como una

en que dos partes se relacionan en igualdad.

3. El Sello SERNAC. Una tenue atribucion de analisis de cumplimiento normativo o
acreditacion.

En ultimo lugar, resulta necesario referirse al Procedimiento de Sello SERNAC; cabe sefalar

previamente que esta no es una atribucion de corte fiscalizador, sin embargo por su distintiva

naturaleza y su finalidad de andlisis de coherencia normativa, se analiza en este capitulo.

240 CORDERO VEGA, Luis. “El derecho administrativo sancionador y los sectores de referencia en el sistema
institucional chileno.” Revista Ius Et Praxis, afio 26 N°1 (2020): 240-265. pp. 257.
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Articulo 55 LPDC: El Servicio Nacional del Consumidor debera otorgar un sello SERNAC
a los contratos de adhesién de bancos e instituciones financieras, establecimientos
comerciales, compafias de seguros, cajas de compensacidn, cooperativas de ahorro y
crédito y otros proveedores de servicios crediticios, de seguros y, en general, de cualquier
producto financiero, cuando dichas entidades lo soliciten y demuestren cumplir con las
siguientes condiciones:

1.- Que el Servicio Nacional del Consumidor constate que todos los contratos de adhesién
que ofrezcan y que se sefalan en el inciso siguiente se ajustan a esta ley y a las disposiciones
reglamentarias expedidas conforme a ella;

2.- Que cuenten con un servicio de atencidn al cliente que atienda las consultas y reclamos
de los consumidores, y

3.- Que permitan al consumidor recurrir a un mediador o a un arbitro financiero que
resuelva las controversias, quejas o reclamaciones, en el caso de que considere que el
servicio de atencidn al cliente no ha respondido satisfactoriamente sus consultas o reclamos
por cualquier producto o servicio financiero del proveedor que se otorgue en virtud de un
contrato de adhesion de los sefialados en el inciso siguiente.

Los proveedores de productos y servicios financieros que deseen obtener el sello SERNAC
deberan someter a la revision del Servicio Nacional del Consumidor todos los contratos de
adhesion que ofrezcan, relativos a los siguientes productos y servicios financieros:

1.- Tarjetas de crédito y de débito.

2.- Cuentas corrientes, cuentas vista y lineas de crédito.

3.- Cuentas de ahorro.

4 .- Créditos hipotecarios.

5.- Créditos de consumo.

6.- Condiciones generales y condiciones particulares de los contratos colectivos de seguros
de desgravamen, cesantia, incendio y sismo, asociados a los productos y servicios
financieros indicados en los nimeros anteriores, sea que se encuentren o no sujetos al
régimen de depdsito de modelos de pdlizas, conforme a lo dispuesto en la letra e) del
articulo 3° del decreto con fuerza de ley N° 251, de 1931, del Ministerio de Hacienda.

7.- Los demds productos y servicios financieros de caracteristicas similares a los

enumerados precedentemente que sefiale el reglamento.
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El articulo 55 LPDC permite a SERNAC analizar las cldusulas de los contratos de adhesion de
servicios financieros especificando detalladamente los rubros y objetos de analisis, el articulo
55 A regula los plazos y cuestiones formales a las que el Servicio debe atenerse. Por otro lado,
el articulo 55 B exige que las modificaciones que se hagan posteriormente a dichos contratos
deban someterse nuevamente al analisis del SERNAC y el articulo 55 C otorga la posibilidad

al Director de revocar dicho Sello.

Articulo 55 A LPDC: El Servicio Nacional del Consumidor tendra sesenta dias para
pronunciarse sobre una solicitud de otorgamiento de sello SERNAC, contados desde la
fecha de recepcion del o los contratos respectivos, en la forma que determine dicho Servicio
mediante resolucion exenta.

Excepcionalmente, y previa solicitud fundada del Servicio Nacional del Consumidor, el
Ministro de Economia, Fomento y Turismo, mediante resolucion exenta, podra extender
este plazo hasta por ciento ochenta dias adicionales, si el nimero de contratos sometidos a
su consideracién excede la capacidad de revision detallada del referido Servicio.

Si el Servicio Nacional del Consumidor no se pronuncia en el plazo indicado en el inciso
primero o, en su caso, dentro del plazo extendido conforme al inciso anterior, el o los
contratos sometidos a su conocimiento contaran con sello SERNAC por el solo ministerio

de la ley.

Articulo 55 B LPDC: El proveedor que tenga contratos con sello SERNAC y ofrezca a los
consumidores la contratacion de un producto o servicio financiero de los enumerados en el
inciso segundo del articulo 55 mediante un nuevo contrato de adhesion, debera someterlo
previamente al Servicio Nacional del Consumidor para que éste verifique el cumplimiento

de las condiciones establecidas en dicho articulo.

El proveedor de productos y servicios financieros que modifique un contrato de adhesién
con sello SERNAC debera someterlo previamente al Servicio Nacional del Consumidor,
para que éste constate, dentro del plazo indicado en el inciso primero del articulo anterior,
que las modificaciones cumplen las condiciones sefialadas en el inciso primero del articulo

55, en caso de que quisiera mantener el sello SERNAC.
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Articulo 55 C LPDC: El sello SERNAC se podra revocar mediante resolucion exenta del
Director del Servicio Nacional del Consumidor.

La pérdida o revocacién del sello SERNAC se debera fundar en que por causas imputables
al proveedor de productos o servicios financieros se ha infringido alguna de las condiciones
previstas en este Titulo; en que se han dictado sentencias definitivas ejecutoriadas que
declaren la nulidad de una o varias clausulas o estipulaciones de un contrato de adhesion
relativo a productos o servicios financieros de los enumerados en el inciso segundo del
articulo 55, segtn lo dispuesto en el articulo 17 E; en que se le han aplicado multas por
infracciones a lo dispuesto en esta ley en relacion con los productos o servicios financieros
ofrecidos a través de un contrato con sello SERNAC; en que se le han aplicado multas por
organismos fiscalizadores con facultades sancionadoras respecto de infracciones previstas
en leyes especiales; en el niimero y naturaleza de reclamos de los consumidores contra la
aplicacion de los referidos productos o servicios; o, finalmente, en que el proveedor, sea
persona natural o juridica, o alguno de sus administradores, ha sido formalizado por un
delito que afecta a un colectivo de consumidores. El reglamento previsto en el niimero 4 del
inciso segundo del articulo 62 establecerd pardmetros objetivos, cuantificables y
proporcionales al tamafio de los proveedores y el niimero de sus clientes sujetos a contratos
con sello SERNAC que permitan determinar la procedencia de las causales sefialadas.

La resolucion del Director del Servicio Nacional del Consumidor que niegue el
otorgamiento del sello SERNAC o que lo revoque, sera reclamable ante el Ministro de
Economia, Fomento y Turismo, en el plazo de diez dias habiles, contado desde su
notificacion al proveedor. La reclamacion deberd resolverse en el plazo de quince dias
habiles desde su interposicion.

La resolucién que ordene la pérdida o revocacidn, obligara al proveedor a suspender
inmediatamente toda publicidad relacionada con el sello y toda distribucién de sus

contratos con referencias graficas o escritas al sello, segtin lo dispuesto en el reglamento.
De la lectura conjunta de estos articulos se permite apreciar algo similar a una potestad de

fiscalizacion y posterior sancidén; sin embargo, tal y como se vaticiné en el capitulo de

atribuciones normativas, este procedimiento es voluntario y poco frecuente por lo que
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realmente termina siendo mds una asesoria al estilo “due diligence” del SERNAC al proveedor

que una verdadera fiscalizacion.

Por lo tanto, solo habra fiscalizacion en este respecto, en la medida que SERNAC llegue a un
acuerdo con el proveedor al otorgarle el Sello, pudiendo el Servicio posteriormente verificar el
cumplimiento de condiciones que lo hacen merecedor de este y en caso de observar
incumplimiento o modificaciones proceder a la revocacion. Es decir, en el iter previo a que el
contrato ingrese al mercado SERNAC podria evidenciar que ciertas cladusulas en su opiniéon no
guardan armonia con la LPDC y por consiguiente sefialar los cambios que se requieren para
que este otorgue el Sello, siendo esta “negociacion” la tnica verdadera atribucion que tiene
para modificar lo sustantivo de los contratos en este procedimiento. En segundo lugar, ya en
el escenario posterior a haberse otorgado el Sello SERNAC, la agencia podré revocarlo en los
casos que la conducta del proveedor no se ajuste a lo que previamente se acreditd o se observe

un incumplimiento en lo que la resolucion de SERNAC hubiere sefalado.

Por lo tanto, independiente de que el articulo 56 LPDC consagre una obligacion al proveedor
de enviar copia de las respuesta a los reclamos de los consumidores financieros, esta recepcion
de antecedentes por parte del Servicio termina funcionando para dar lugar al procedimiento
establecido en el mismo parrafo o derechamente para la vieja y confiable accion colectiva, luego
de acumular varias respuestas insatisfactorias a los clientes. Es esta naturaleza sui generis de

esta atribucion lo que nos impide calificarla como fiscalizadora.

El servicio de atencion al cliente requerido para dar cumplimiento a la condicion dispuesta en
el nimero 2 del inciso primero del articulo 55 serd organizado por los proveedores indicados
en este Titulo, en forma exclusiva o conjunta, y serd gratuito para el consumidor que haya
suscrito un contrato de adhesion de los sefialados en el inciso segundo del articulo 55, con un

proveedor que cuente con el sello SERNAC.
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Articulo 55 LPDC: El servicio de atencion al cliente debera responder fundadamente los
reclamos de los consumidores, en el plazo de diez dias habiles contado desde su
presentacion. Esta respuesta se comunicard al consumidor por escrito o mediante cualquier
medio fisico o tecnoldgico y se enviara copia de ella al Servicio Nacional del Consumidor.

El proveedor debera dar cumplimiento a lo sefialado en la respuesta del servicio de atencion
al cliente en el plazo de cinco dias hébiles, contado desde la comunicacion al consumidor.

En caso de incumplimiento de las obligaciones indicadas en los dos incisos anteriores, el
Servicio Nacional del Consumidor debera denunciar al proveedor ante el juez de policia
local competente, para que, si procediere, se le sancione con una multa de hasta cincuenta
unidades tributarias mensuales, sin perjuicio del derecho del consumidor afectado para

denunciar el incumplimiento de las obligaciones referidas.

4. Elleon sin dientes: la ausencia de atribuciones sancionatorias.
Se ha senialado que “los entes administrativos usualmente estardan mejor capacitados para
asegurar el cumplimiento persuasivo de las normas cuando cuenten con facultades para aplicar
sanciones administrativas”?¥!. Este razonamiento es el principal argumento para sostener que
por mucho que se revista de atribuciones de investigacion a un érgano, si este no cuenta con la
posibilidad de hacer recaer las consecuencias de su investigacion en el administrado los
incentivos al efectivo cumplimiento de la normativa son difusos y poco corregibles o

controlables.

Actualmente SERNAC no cuenta con ninguna sola atribucion sancionatoria auténoma, y todo
intento de imposicion de multa debe ser tramitado al alero de un tribunal, sin posibilidad de
impetrarse mediante un procedimiento sancionatorio. Esta es una caracteristica que sin duda
define (negativamente por cierto) a SERNAC como agencia administrativa, ya que en la
legislacion chilena podemos encontrar multiples agencias que si cuentan con dicha autonomia

sancionatoria tales como se evidencian en materia sanitaria, tributaria, medio ambiente,

241 MONTT OYARZUN, Santiago. “Autonomia y responsividad: dos expresiones de vocacién juridificadora del Derecho
Administrativo y sus principios fundamentales.” En DE LA CUETERA, Juan; MARTINEZ, José & VILLAR, Francisco
(Coord.) Derecho Administrativo y Regulacién Econémica. Madrid: La Ley, 2011. pp. 74.
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educacion escolar, mercados financieros, entre otros. Sin embargo, cuando se busco dotar al
Servicio de herramientas que permitieran lo anterior, se consideré como una aberracion al
principio de separacion de poderes, senalando que el SERNAC “entraria a ejercer
jurisdiccion”?#?, sin que se encuentre constitucionalmente autorizado para ello ya que “tales
medidas solo solo pueden ser adoptadas por un tribunal independiente e imparcial,
caracteristicas que este no retine.”??, bajo el entendido de que los procesos contra un encartado
solo pueden estimarse justos y racionales cuando se separa organicamente la investigacion
(asignada a fiscales o fiscalizadores cuya actividad es esencialmente administrativa: STC roles

N®s 1394 y 1445) de la sancidn (asignada a un 6rgano jurisdiccional).”?4.

Dicho planteamiento entonces no solo es errado porque utilice como ejemplo solamente fallos
que razonen de esta manera respecto de la accion penal (atribucion que se detalla expresamente
en la Constitucién en el articulo 83, suerte que no se sigue respecto de la sancion
administrativa). Sino que ademas, se aferra a un ideal decimonoénico que dota al principio de
separacion de poderes de una rigidez que no es tal: la lucha contra los abusos justifica una
concepcion distinta de la separacion de poderes, preocupacion que ha sido central para el
Estado Regulador?®. Nuevamente sorprende que el TC marque con tanta fuerza su ideal
politico econdmico respecto de como debe funcionar el escenario del consumo, cuestion que

ciertamente corresponde al legislador y no a un tribunal.

Ahora bien, y sin perjuicio de lo previamente mencionado, el fallo del TC no logra transmitir
una idea clara de qué es aquello que diferencia sustancialmente a la Administracion del Estado
y al Poder Judicial, argumentando bajo la légica de que el SERNAC tiene un interés de
representacion que no le permite ser objetivo y por ello no puede revestirse de atribuciones

sancionatorias. La sentencia desconoce que el procedimiento administrativo es siempre una

242 Tribunal Constitucional, Sentencia Rol N°?4012-2017. Op. Cit. Considerando 36°.

23 Tbid. Considerando 33°.

24 [bid. Considerando 37°.

245 VERMEULE, Adrian. Law’s Abnegation. From Law's Empire to the Administrate State. Cambridge: Harvard University
Press, 2016. pp.64. En SOTO DELGADO, Pablo. & GUILOFF TITIUN, Matias. “La voz de los ochenta: el tribunal
constitucional contra el derecho administrativo.” Op. Cit. pp. 427.
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fase previa a la judicial; en Chile el contencioso ante un juez es lo que se resguarda
constitucionalmente en el articulo 38 inciso 22 de la Constitucion, sin que ello signifique que
previo a esa impugnacion no pueda haber una resolucion administrativa?#, tal y como se sefiald
mas arriba respecto de una inexistencia de una reserva de jurisdiccion. Este argumento es el que

se califico como que SERNAC estaria actuando como juez y parte a la vez.

En este sentido, segiin SOTO & GUILOFF la diferencia sustancial reside en que existe una
naturaleza de adjudicacién que tiene por funcién implementar la legislacion y otra cuyo
cometido especifico es revisarla. Si el legislador decide atribuir a un érgano administrativo
cierta competencia adjudicataria (como aplicar sanciones), esta automaticamente queda sujeta,
en virtud del orden constitucional, a la revision de otro poder del Estado, a saber, el judicial?¥.
“Por lo mismo, si hay alguna adjudicacién que podria considerarse esencialmente’
jurisdiccional, es aquella que tiene por funcién la revisidn de los actos de la Administracion del
Estado, alaluz del articulo 38 inciso 2° de la Constitucidn. Se trata, por lo demas, de actividades
que producen efectos sustancialmente distintos, cuestion que se expresa estructuralmente en
que el acto administrativo no origina, a diferencia de la sentencia de un érgano que ejerce la
jurisdiccion revisora, cosa juzgada, quedando, por lo mismo, la decisién de control final del
acto sancionatorio en manos del juez.”?. De igual manera lo sefiala el voto disidente senialando
que el TC en reiteradas ocasiones ha sefialado que “la sancion administrativa no era un acto
jurisdiccional sino un acto administrativo dictado después de un procedimiento administrativo
a consecuencia de una sancién administrativa (...)”2#. Asi, el mismo voto senal6 “[E]l racional
y justo procedimiento que contempla esta normativa, no es muy distinta a otros
procedimientos que esta Magistratura ha validado.”?, por lo que en atencién a lo anterior,

dificilmente se podria sostener que SERNAC estaria actuando como juez.

246 SOTO DELGADO, Pablo. & GUILOFF TITIUN, Matias. “La voz de los ochenta: el tribunal constitucional contra el
derecho administrativo.” Op. Cit. pp. 418.

247 Ibid. pp. 419.

248 Tbid.

24 Tribunal Constitucional, Sentencia Rol N¢ 4012-2017. Op. Cit. Voto disidente, considerando 130°.

250 [bid. Considerando 131°
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En atencion a lo anterior, pareciera ser que el verdadero analisis que corresponde hacer es si
las medidas de restriccion a la concentracion de poderes que contenia el proyecto de ley eran
o no suficientes para subsanar posibles arbitrariedades o abusos administrativos, puesto que
dificilmente podria sefialarse que la existencia de un recurso judicial ulterior da pase libre a
decisiones sesgadas. Sin embargo, el argumento de que SERNAC tiene un interés demarcado
que le impide sancionar, también es ajeno a la logica del derecho administrativo y no resulta
suficiente para descartar una potestad sancionatoria, en la medida que (como se analizo
respecto de las medidas correctivas) todo organo administrativo persigue intereses: “la
Administracién del Estado debe defender intereses publicos y, por lo tanto, exigirle una

imparcialidad equivalente a aquella que es esperable del Poder Judicial es un oximoron.”?,

En pocas palabras, el servicio al ejercer sus potestades sancionatorias 1o es un juez porque sus
decisiones carecen de autoridad de cosa juzgada y tampoco es parte ya que debe actuar como un
organo administrativo cuya funcion se encuentra delimitada precisamente en la ley. “La falta
de imparcialidad es un problema que requiere verificarse en la realidad y el juez
indiscutiblemente tiene poder para revisarla basdndose en los hechos que se alleguen al caso,
algo que el control preventivo de constitucionalidad del TC no tenia como detectar.”?2. Por lo
tanto, desechado el argumento de juez y parte, el foco deberia estar puesto en la “necesidad de
establecer mecanismos institucionales que impidan la captura y manipulacion de la agencia
por parte del Gobierno y no, en cambio, a que radiquen las facultades sancionatorias en un

juez”?, cuestion que el proyecto contemplaba.

El procedimiento administrativo sancionador debe respetar una serie de preceptos establecidos
en la LBPA, siguiendo al profesor CORDERO QUINZACARA, debe guiarse por los principios

sustantivos de: legalidad y reserva legal, tipicidad, culpabilidad, proporcionalidad,

251 SOTO DELGADO, Pablo. & GUILOFF TITIUN, Matias. “La voz de los ochenta: el tribunal constitucional contra el
derecho administrativo.” Op. Cit. pp. 422.

22 Ibid. pp. 424.

23 Ibid. pp. 423.
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responsabilidad personal, non bis in idem, irretroactividad in peius, y prescriptibilidad®+.
Todos principios que se ven satisfechos y a los que incluso el TC no hizo referencia al momento
de analizarlos. Justamente “como los 6rganos publicos no son neutrales, no son imparciales, es
que se requieren de ciertas reglas institucionales que reconociendo ese actuar parcial, generen
espacios de imparcialidad al momento de resolver el caso concreto. Se debe exigir asi una
persecucion parcial pero una decisién imparcial”?%. El meollo del asunto se centro en el justo y

racional procedimiento el que para el autor citado se encuentra integrado por diversos elementos.

En primer lugar, la idea de que (i) toda sancion administrativa exige un procedimiento
administrativo previo, motivo por el que las sanciones administrativas no se pueden aplicar de
plano y el proyecto lo tenia mas que claro al consagrar entre los articulos 50 H a 50 O multiples
herramientas para hacerse cargo de esto como lo son la oportunidad de formular descargos,
acompanar medios de prueba, solicitar pericias e inspecciones, opinion mediante informe de
otros organismos sectoriales, asi como la obligacion de que el dictamen de SERNAC esté
detalladamente fundamentado respecto de cdémo se acredité cada uno de los hechos
imputados, ademads de recursos de reposicion, jerdrquico y reclamacion de ilegalidad ante el
juez civil. Por lo que se pueden observar los otros dos elementos que CORDERO sefiala: (ii)
regulacion legal del procedimiento administrativo, y (iii) el derecho a defensa ya que el cuerpo legal
que regularia este procedimiento era justamente una ley y contemplaba multiples instancias
de defensa para el proveedor?e, lo que satisface ademas el resto de los principios formales que
el procedimiento administrativo sancionador debe contener: presuncion de inocencia y principio

de impugnabilidad®> .

25 CORDERO QUINZACARA, Eduardo. Derecho Administrativo Sancionador. Bases y principios en el derecho chileno. Op. Cit.
255 S0TO VELASCO, Sebastian. “Fallo Sernac: revisitando el Estado Regulador.” En FIGUEROA GARCIA-HUIDOBRO,
Rodolfo. Anuario de Derecho Piiblico. Santiago de Chile: Ediciones Universidad Diego Portales, 2018. pp. 104. Sin
embargo, hay que aclarar que dicho autor estd en desacuerdo con la tesis propuesta en este trabajo pero por
argumentos que son mas bien de politica legislativa ya que considera que existe una excesiva acumulacion de
atribuciones y ello es un argumento valido para el debate legislativo pero dificilmente da sustento a los argumentos
que declararon inconstitucional la atribucion sancionadora.

2% Jbid. pp. 271-275.

27 Ibid. pp. 275-280.
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Por otro lado y respecto de la objetividad e imparcialidad, a diferencia de como mucha gente
cree, “en nuestro ordenamiento no se establece una regla que establezca una separacion entre
el 6rgano instructor y el érgano sancionador, como sucede en el derecho comparado, tratando
de proyectar, lo que ocurre en el proceso penal aplicando el principio de imparcialidad.”?*. Sin
perjuicio de que ello no sea requisito constitucional, el proyecto de ley contemplaba tal
mecanismo mediante “murallas chinas” que fragmentaban la funcién de investigacion y
sancion ya que el articulo 50 M establecia que se elevarian los antecedentes al Director Regional
quien aplicaria la sancidn, o absolveria al infractor, sin poder de modo alguno modificar los
hechos que ya hubiesen sido imputados en el dictamen del instructor. Es decir, no solo se
contemplaban mas mecanismos de satisfaccion de los posibles vicios, sino que ademas se
asomaba el principio de congruencia y aun asi todo esto no fue suficiente para el TC, lo que
resulta incoherente si pensamos ademds que en materia sanitaria y tributaria no existe
separacion entre instructor y sancionador?’, aunque si podamos apreciarlos en materia de

educacion.

28 Op. Cit. pp. 305.
2% CORDERO VEGA, Luis. “El derecho administrativo sancionador y los sectores de referencia en el sistema
institucional chileno.” Op. Cit. pp. 257.
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VII. CONCLUSIONES

Los cambios en la realidad econémica y en el mundo de las obligaciones han justificado una
creciente preocupacion por la parte mas débil del contrato. En el caso de los consumidores, no
solo se ha optado por una legislacion especial que se haga cargo de los problemas, sino que
ademas se han establecido agencias de proteccion de los derechos de los consumidores como

instituciones estatales cuya mision es resguardar los derechos de estos.

A la justificacion de existencia de estas agencias, asi como a la extension de sus atribuciones
subyacen argumentos de corte filosofico y politico. Hoy en dia, nuestro Servicio de Proteccion
de los Consumidores (SERNAC) es un érgano que encarna un deber del Estado, deber que a
pesar de no estar desarrollado expresamente en nuestra Constituciéon, como ocurre en otros
paises, emana de la lectura conjunta de varias disposiciones constitucionales. Sin embargo, las
atribuciones con las que cuenta este érgano no son lo suficientemente robustas para hacerse
cargo de su deber y ello es producto de que la discusion juridica chilena en este respecto ha
estado impregnada por una concepcion ideoldgica politica del Estado, el ciudadano y
reflejamente, el rol del derecho administrativo. Concepcidén que ha sido conservadora, alejada
de los grandes cambios sociales y normativos del siglo XXI y sobre todo incoherente con otras
atribuciones administrativas que hoy en dia existen en instituciones chilenas, como también

del derecho comparado.

La normativa actual del SERNAC, a diferencia de la del Comisariato, Superintendencia de
Abastecimiento y Precios o Direccion de Industria y Comercio, que eran las figuras anteriores
a este drgano, se caracteriza por desplazar fuertemente el rol del Servicio a uno de informador.
Sin embargo, dicho rol ni siquiera viene acompanado de atribuciones intrusivas para recabar
informacion y se presenta de forma mucho mads tenue a como se observa en otras agencias
administrativas. El protagonismo de las atribuciones informativas se concluye no por una vasta
gama de disposiciones que consagren atribuciones de esta indole, sino mas bien por la ausencia
de aquellas que consagren de otra naturaleza. Relegar a SERNAC a un rol de informador,

ciertamente responde a una légica del escenario de consumo como uno en que se debe habilitar
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al ciudadano (homo economicus) para participar de el y no como un espacio en que la

desigualdad es tal que se justifica una intervencion mas efectiva y robusta.

El debate respecto a la amplitud de las atribuciones informativas ha sido pobre en la realidad
chilena, sin siquiera detenerse a analizar las diversas areas de la economia y las posibilidades
de permitir mayor o menor intromision de acuerdo cual sea el bien juridico protegido. En lugar
de eso, se ha optado por descansar todo el trabajo en el ejercicio auténomo y limitado del
Servicio o en la construccion de infracciones a la LPDC a través de incumplimientos del deber

de informacion de los proveedores mediante litigios.

La atribuciéon normativa de un servicio de la administracion ya hace muchos afios se ha
considerado no solo constitucional sino que ademads necesaria, puesto que se hace cargo de
tareas que la vocacion de abstraccion y generalidad de la ley propiamente tal no puede. Los
argumentos que se han desplegado para privar al Servicio de atribuciones de esta indole, son
incoherentes tanto en contraste con la realidad nacional y la dotacion de atribuciones en este
sentido a otros dérganos propios de la administracion del Estado, como en términos tedricos ya
que hoy en dia se han admitido tanto por la doctrina como por la jurisprudencia atribuciones

en este sentido.

Hoy en dia, la gran atribucién por parte del Servicio cercana a lo normativo pero que dista
mucho de serlo verdaderamente, es lo que se conoce como el Sello SERNAC. Sin embargo,
dicho procedimiento solo es aplicable en los contratos financieros y es de caracter total y
completamente voluntario. Por otra parte, se asoma una tenue atribucién interpretativa
obligatoria solamente para los funcionarios del servicio, que al no estar acompanada de
atribuciones sancionatorias y/o correctivas, la vuelven solo una posibilidad por parte del
Servicio de hacer bonitas declaraciones de principios. Por este motivo parece ser mas bien una
forma mas de circunscribir y reducir el rol del Servicio, que una alternativa efectiva que podria

tener este para dar cumplimiento correcto a la legislacion. Ademds existe una especie de
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atribucion que le permite a SERNAC proponer al presidente politicas legislativas en materia

de consumidor, lo que tampoco es estrictamente normativo.

Otro rol principal que se puede observar en SERNAC, es el de representacion de intereses. Hoy
en dia, dicho rol se ha establecido mediante la consagracion de una habilitacion (acompafada
incluso de una especie de presuncion de patrocinio) de SERNAC para interponer tantas
acciones judiciales en lo relativo a la infraccion de leyes especiales o de la LPDC. Sin embargo,
no existen diferencias sustanciales entre lo que puede hacer SERNAC en este respecto y lo que
puede hacer una asociacion de consumidores. Respecto de la representacion genérica de
intereses hay acuerdo en las atribuciones de SERNAC y en su extension, pero la representacion
individual ha sido bastante discutida y puesta en duda, sin embargo en la practica la
participacion de este érgano en la representacion individual ha sido casi nula y se ha relegado
a acumular casos de vulneraciones individuales hasta contar con una cantidad considerable e
impetrar la accion colectiva. Por otro lado se pueden encontrar atribuciones relativas a facilitar
prueba para acreditar el dafio moral o acciones de cesaciéon de publicidad falsa, sin perjuicio
de que en cuanto al fondo la decision dependera de los tribunales de justicia. Lo anterior
representa serios costos de transaccion para el consumidor al momento de hacer valer sus

derechos, asi como ausencia de un criterio de economia procesal en la regulacion.

Se ha sostenido que el espiritu de la representacion de intereses es inconciliable con la
existencia de atribuciones de corte correctivo. Estas atribuciones se relacionan en cuanto a su
finalidad con aquellas de representacion de intereses, puesto que son las que permiten en la
mayoria de las ocasiones dar solucion al problema concreto del consumidor. Hoy SERNAC no
cuenta con atribuciones que revistan este poder y las que en su momento se propusieron fueron
declaradas inconstitucionales, lo que nuevamente resulta incoherente en la medida que
podemos observar atribuciones de ese corte en el ISP, Seremi de Salud, SII, CMF, Direccién del
Trabajo, SMA, SAG, SISS, entre otros. De igual manera, se aprecian atribuciones de esta indole
en agencias de consumidores en Brasil, México y Pert1 que son paises con una realidad juridica

similar a la chilena y que ademds cuentan con atribuciones de litigacion en sus 6rganos de
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proteccion de los consumidores. Por lo tanto es viable sostener que privar al SERNAC de
atribuciones correctivas, al menos en lo que a la proteccion del interés publico concierne,
responde mads bien a una concepcion del derecho administrativo que tuvo su auge en la

dictadura de 1973-1990.

Respecto de las atribuciones mediadoras y de resolucion de conflictos. Existe una mediacion
colectiva voluntaria llevada por SERNAC, la que es beneficiosa en la medida que se busca
escapar de los costos de la litigacion mediante salidas extrajudiciales. Sin embargo la excesiva
voluntariedad, la falta de poderes de direccion, fiscalizacion y control deriva en que finalmente
todo se circunscriba al accionar jurisdiccional, lo que ilustra nuevamente una concepcién de
SERNAC como un representante de los consumidores en términos excesivamente ius
privatistas y que no se condicen con la naturaleza de los 6rganos administrativos y las
potestades publicas. Respecto de la mediacidon voluntaria individual, SERNAC carece de una
normativa exhaustiva. Es por lo anterior que ella se realiza en virtud de las atribuciones
genéricas, y bajo el uso de la posibilidad de demandar o denunciar ptblicamente al proveedor,

dando una oportunidad previa para que el problema se solucione.

La ley comete una impropiedad al hablar de mediacion respecto del SERNAC, puesto que este
organo contiene una mision institucional que dificilmente le permitiria mediar propiamente tal
y es mas bien una atribucion conciliadora. La funcién de resoluciéon de conflictos se encuentra
resguardada con una serie de elementos que funcionan como especie de “muralla china” para
que no se abuse de esta herramienta posteriormente en procedimientos judiciales. Los medios
que la ley consagra parecen mas que suficientes en la medida que seria contraproducente para
SERNAC infringir la ley por el mensaje que enviaria a los proveedores, motivo por el que no
tendria incentivos para hacerlo; ademas si lo hiciese se constituiria una conducta ilegal que

justificaria eventuales responsabilidades administrativas y civiles.
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Del andlisis de una eventual consagracion de atribuciones correctivas y los debates que se han
suscitado respecto de su constitucionalidad, considerando el hecho de que estas atribuciones
existen en otros 6rganos en Chile, nos lleva a entender que la verdadera discusion de fondo es
otra. A saber, la pregunta apunta verdaderamente a si se cree que una vez incluida una funcion
correctiva de corte individual como la que se buscd otorgarle, debiese restarse (o no) la
atribucion de representacion de intereses. Sin embargo, esa ya pasa a ser una discusion de

politica publica y no de coherencia constitucional.

Respecto de la existencia de atribuciones de corte fiscalizador por parte de SERNAC, si bien la
LPDC categoriza a este érgano literalmente como uno de tal naturaleza, el analisis sistematico
y detallado de sus atribuciones en este respecto permite concluir que si bien SERNAC si puede
fiscalizar, su forma de hacerlo es notoriamente mds tenue y débil que otros drganos con tales
poderes como la fiscalia penal y la fiscalia nacional econémica. Pudiendo incluso apreciarse
como se resguardan con mayor intensidad derechos de proveedores que de personas naturales
en lo que respecta a investigacion, lo que ciertamente ilustra nuevamente una nocién de la

realidad de consumo cercana al derecho comun y no como un campo asimétrico y desigual.

Al momento de analizarse las atribuciones sancionatorias de SERNAC lo primero que debemos
senalar es que este 6rgano de la administracion se caracteriza por la ausencia de potestades de
esta indole. Resultaria factible y beneficioso que SERNAC si tuviera atribuciones de esta
naturaleza tal y como la contemplan diversas leyes de otros drganos administrativos, siempre
con la posibilidad de recurrir a los tribunales cuando se considere ilegal la decision
administrativa. La existencia de una mision institucional (proteger a los consumidores) no se
opone a esto, ya que los érganos administrativos siempre tienen una funciéon demarcada que
inevitablemente implica un interés, pero que puede revertirse siempre con un recurso
jurisdiccional. El andlisis de fondo debiese recaer en la suficiencia o no de las medidas

institucionales para evitar arbitrariedades en las decisiones administrativas.
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Es legitimo preguntarse si el SERNAC debe acumular todas las atribuciones y potestades que
en este trabajo se han analizado, mas alla de las que contempla actualmente las que ciertamente
demuestran ser insuficientes no solo comparativamente con otros 6rganos de la administracion
del Estado sino que en contraste con las agencias de consumidores en el derecho comparado.
Pareciera ser que ese es el debate que futuras reformas al SERNAC debiesen adoptar y analizar,
corresponde al debate legislativo hacerse cargo de la naturaleza de los 6rganos administrativos
que desea tener para la imposicion de politicas publicas y resguardo del cumplimiento de la
ley y no a los tribunales de justicia actuar como legisladores por discrepancias politicas cuando
estas reformas se buscan implementar. Actualmente urge un redisefio del SERNAC posterior
a la reforma de 2018 donde seguramente deberan revaluarse cuales son las atribuciones que
debe tener y cudles no, si es necesario crear otro érgano o distribuir funciones en algunos ya
existentes; pero si honestamente se cree en una proteccion efectiva de los derechos de los

consumidores, nuestra institucionalidad actual deja mucho que desear.

Si hay una conclusion que necesariamente surge de todo el analisis es que a Chile le falta
preguntarse verdaderamente acerca del modelo de agencia de proteccidn de los consumidores
que quiere tener. Si la existencia de una agencia de corte mdas “agresiva” depende del disefio
constitucional, estamos justamente en el momento historico/politico/juridico para poner sobre

la mesa esta discusion.

Podemos observar como la tendencia tanto en otras areas del derecho como fuera de Chile ha
oscilado hacia un modelo que permita a las agencias estatales solucionar los problemas de los
ciudadanos, multar e incluso investigar. Gran parte del debate politico al momento de abordar
estos cambios debera orientarse acerca de la concentracién de funciones y es justamente ahi
donde si se acepta robustecer a SERNAC con las atribuciones previamente mencionadas,
debera reevaluarse si conserva o no su atribucion de representacion de intereses. Lo anterior
no solo porque existen grandes discrepancias acerca de la acumulacion de esta atribucion con
aquellas administrativas de cardcter mas “agresivo”, sino también porque los recursos son

limitados y permitir a la agencia concentrarse en el drea administrativa mdas que en la
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jurisdiccional podria tener mayores externalidades positivas. Cabe destacar sin embargo que
ambas atribuciones no son necesariamente incompatibles, tal y como se ha visto en paises con
regulaciones similares a la chilena y que si admiten esta naturaleza hibrida. No obstante y como
se expuso en este trabajo SERNAC se encuentra sumamente desprestigiado en esta labor, lo
que ha hecho adquirir mayor protagonismo a organizaciones como ODECU o CONADECUS

para el cabal cumplimiento de esta funcion.

Actualmente el problema que subyace a SERNAC es uno de identidad, tenemos que definir a
largo plazo cudl va a ser su funcion principal y ello requiere escuchar los problemas reales que
tienen actualmente los consumidores, para disefnar institucionalmente una agencia
administrativa que pueda efectivamente hacerles frente. Ciertamente esta situacion no se va a
arreglar mediante reformas “parche” que agreguen y concentren potestades, sino que requiere
un compromiso filosofico con aquello que creemos necesario en la realidad de consumo actual
y cdmo lo llevamos a la practica mediante una agencia estatal. La pregunta entonces continta

abierta.
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