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LEY N° 21.081 SOBRE FORTALECIMIENTO DEL SERNAC: NUEVAS HERRAMIENTAS Y
PRIORIZACION DE CASOS

Lucas del Villar

Los consumidores finales de bienes y servicios son, sin lugar a dudas, el principal actor de
nuestro sistema econémico. De manera paraddjica son, a su vez, los que se en encuentran
en mayor desventaja para negociar, contratar o, incluso, elegir de manera adecuada. Ello
justifica, entre otras razones, la necesidad de intervencion por parte del Estado en orden a
garantizar el bienestar social.

En ese orden de ideas, una labor fundamental del Estado es proteger los derechos de los
consumidores. Asi, se alza la funcién del Servicio Nacional del Consumidor (SERNAC), la cual
es velar por la proteccion y difusion de los derechos de los consumidores, asi como realizar
acciones de informacion y educacién del consumidor.

Como en toda funcion publica, es claro que el nivel de resultados obtenidos serd —en
principio- proporcional a la intensidad de la utilizacién del aparato estatal dispuesto para
ello, sin embargo, no es necesariamente asi en materia de nivel de proteccién al
consumidor. La administracion tiene recursos limitados y las necesidades que satisfacer de
los consumidores las superan con creces, lo que se evidencia en el volumen de reclamos que
recibe el SERNAC cada afio. De ahi que los criterios de priorizacion en el uso idéneo de cada
herramienta juegan un rol muy relevante para utilizar dichos recursos de manera eficiente.
De esta forma, para una economia competitiva se requiere de una proteccion estatal al
consumo eficiente, particularmente cuando el consumidor se encuentra amenazado por
efecto de las asimetrias de informacién, de racionalidad y negociacién propias del complejo
funcionamiento de los mercados vy, considerando los altos costos de transaccion en que éste
debe incurrir para remediar eventuales incumplimientos.

En este escenario la pregunta es: ¢Cudles son las bases para que el Estado posibilite una
adecuada proteccién al consumidor? Una posible respuesta seria: i) un marco regulatorio
claro, moderno y adecuado y; ii) el uso priorizado de herramientas de proteccién.

i) Marco regulatorio

En busca de una adecuada proteccion de los Derechos de los consumidores, se debe contar
con una regulacion moderna que asegure al consumidor un acceso al mercado en igualdad
de condiciones que su contraparte desde la dptica de la demanda (en contraste a la oferta
de la cual se preocupa el Derecho de la Libre Competencia).
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Este esfuerzo regulatorio sera insuficiente si no se dota a las agencias gubernamentales de
una diversidad de herramientas juridicas para proteger con eficacia sus derechos e intereses
obteniendo un efectivo resarcimiento ante las conductas empresariales que los puedan
amenazar y, también, de ciertos principios para su 6ptima utilizacién y eficiencia.

En efecto, estas facultades de las agencias de consumo -de acuerdo a su naturaleza- se
pueden utilizar en forma indistinta, conjunta y/o escalonadamente para cada caso concreto,
por consiguiente, resulta necesario que exista una definicidén estratégica previa, de la propia
agencia, basada en su experiencia y en los principios de eficiencia, eficacia y necesidad.

En consideracion a estos recursos limitados, la agencia debe ser especialmente eficiente en
la utilizacion (tanto en la seleccidon como en su medida) de cada una de sus herramientas de
proteccion, buscando generar las menores externalidades negativas —las que incluso
podrian ser soportadas por los mismos tutelados. Esto es, pudiendo desestimarse en ciertos
casos aquellas herramientas que sean desproporcionadamente costosas en relacion al
resultado esperado en la medida que no se justifique su utilizacion ni el consecuente
desgaste del aparato administrativo y/o judicial, si en cambio hay otras herramientas que
sean mas eficientes conforme al caso y resultado esperado.

Asi, las agencias estatales que protegen a los consumidores deben reconocer las
caracteristicas de los principales mercados y el funcionamiento de sus modelos de negocios,
para que, reconociendo patrones de comportamiento y categorizando el nivel de respuesta
de los actores a sus requerimientos, pueda desplegar con oportunidad, flexibilidad vy
eficiencia sus distintas herramientas de enforcement a fin de obtener la maxima eficacia en
el cumplimiento.

En el medio nacional, diversas han sido las modificaciones a la LPDC que intentan fortalecer
el marco regulatorio. A modo de ejemplo la Ley N° 20.555 que incorpora derechos en
materia financiera y, de manera mas reciente, la Ley N° 21.081 que fortalece al Servicio
Nacional del Consumidor.

En particular, incorporé una nueva institucionalidad de consumo dotando de nuevas
herramientas al SERNAC, entre ellas, la facultad de fiscalizar a las empresas, las que estan
obligadas a entregar toda informacién, documento, registro o antecedentes necesarios para
verificar que se estan respetando los derechos de los consumidores; o incluso podra llamar
a declarar a los representantes legales, administradores, asesores y dependientes de las
empresas de forma obligatoria, o simplemente oficiar solicitando la correccién o ajuste, por
ejemplo en materia de publicidad. También se contempla la posibilidad de realizar
procedimientos voluntarios colectivos y de demandar colectivamente bajo los nuevos
pardmetros. Se faculta asimismo para interpretar administrativamente las normas de
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proteccion a los consumidores a fin de dar certeza en las reglas que utilizard el propio
organismo en cada mercado. Adicionalmente, podra proponer al Presidente de la Republica
un cambio normativo cuando se requiera. Por otra parte, la normativa incrementa las
multas hasta en 6 veces y, en las acciones colectivas permite multiplicarlas por cada
afectado con un limite de 45.000 UTA. Ademas, se extiende el plazo de prescripcion de la
infraccion de 6 meses a 2 afios desde el cese de la conducta infraccional y, si bien no innova
mayormente en normas sustantivas -lo cual parece hoy imperativo- estable nuevos
derechos para los consumidores en los casos de interrupcion injustificada de todos los
servicios basicos y ante servicios atados en telecomunicaciones.

De esta manera, se observan intentos por fortalecer la proteccién al consumidor mediante
la consagracién de un cuerpo normativo que plasme estas ideas.

Este es el primer elemento, un marco normativo o regulatorio que el Estado pone a
disposicion de las agencias de consumo. Con una serie de herramientas que permitan hacer
una proteccion efectiva, expedita y completa para el consumidor de las normas y derechos
sustantivos.

Lo expuesto realza la importancia del segundo elemento, la priorizacidon. ¢Cémo debe el
Estado, o la agencia en su caso, administrar el uso de estas herramientas? En otras palabras,
écomo debe priorizar la intervencién el Estado?

ii) Uso priorizado de herramientas de proteccion

Teniendo un marco normativo que sustente una adecuada proteccion al consumidor, es
necesario concentrar los esfuerzos en hacer un uso efectivo de las herramientas de
proteccion. Para una mayor eficacia y eficiencia es necesario conocer criterios de
focalizacidén, priorizacion o de una especie de principio de oportunidad para definir los
niveles y mecanismos de intervencidon que requiere la proteccion efectiva de los derechos
de los consumidores.

En esta légica, en orden a cumplir de mejor manera con la funcion publica se deben
establecer v fijar criterios de priorizacién®. No se exagera al sefialar que el mero hecho de
hacer publicos dichos criterios, aplicados a un caso concreto para desestimar una accion de
clase, y en qué medida éstos influyeron en dicha decisidon es per se una valiosa herramienta
de cumplimiento. Desde esa perspectiva, las reglas dispuestas, junto con otorgar
previsibilidad, incentivos al cumplimiento y mayor certeza a los actores del mercado, deben

? Especial importancia en el contexto del mandato legal a las instituciones publicas fiscalizadoras es priorizar la
persecucion de algunos casos por sobre otros (directrices de planes anuales de fiscalizacion basado en riesgos),
lo que hace necesario que el Servicio Nacional del Consumidor elabore y haga publicos dichos criterios o
principios orientadores en el ejercicio de sus facultades, y que luego hara operativos.
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propender a dar soluciones rapidas y eficientes de implementar a través de mecanismos
expeditos, sean judiciales o extrajudiciales.

Asi expuestas las cosas, corresponde realizar breves menciones sobre estos criterios.

En primer lugar, debe tenerse presente que el fundamento de la proteccién de los derechos
de los consumidores es la indemnidad del consumidor. Desde luego ello no es novedoso,
aparece en la LPDC y organismos como la OCDE en sus distintos instructivos para agencias
de consumo que lo plasman de manera expresa’. De esta manera, el detrimento del
consumidor se alza como la gran guia en el actuar de la administracion de consumo. Se
procura que todo el movimiento institucional se dirija de manera prioritaria a evitar o
perseguir conductas que, de manera potencial, puedan causar un mayor detrimento al
consumidor. De esta manera, incidir de una mejor forma en el bienestar social.

En segundo lugar, y en pos de complementar el primer gran criterio salta a la vista que,
conocer los mercados y actores por parte de la agencia de consumo, permite una mejor
priorizacion en la utilizacion de cada herramienta y su proporcién, a fin de evitar la
discrecionalidad y la persecucion de otros fines, como incrementos de poder y de
presupuesto®. En efecto, al momento de considerar el detrimento del consumidor deben
tenerse en cuenta los mercados que, directa o indirectamente, lesionan con mayor
gravedad los derechos de los consumidores. De ahi que sea posible detectar la existencia de
mercados mas sensibles o con mayor impacto en el consumidor que otros.

En tercer lugar, la gravedad de la conducta. Esta ha de considerarse desde tres perspectivas;
i) una normativa, que supone un juicio en abstracto, esto es, la lesividad potencial de la
conducta, por ejemplo, si es de aquellas que se cometen mediante mecanismos complejos o
aprovechandose de la asimetria de las partes, si atenta contra un bien juridico protegido de
mayor relevancia, entre otros; ii) una factica, atendiendo a los hechos en concreto, por
ejemplo, duracion de la conducta, reiteracion, cantidad de consumidores afectados,
cuantificacion del dano, etcétera y; iii) una estratégica, analizar la conducta desde una
mirada mas sistémica, como seria el hecho de quedar mejor situada la agencia estatal para
perseguir la conducta, tanto en aquellas conductas que permitan proyectar un mayor
impacto indirecto en el comportamiento de uno o mas mercados; o que signifiquen
infracciones masivas pero potenciales, ocultas, dificiles de detectar o cuya persecucion

3 En marzo de 2014, el Consejo de la OECD aprob6 recomendaciones a los paises miembros de la organizacion
las denominadas “Recommendation on Consumer Policy Decision Making”, basadas en el marco de “Consumer
Policy Toolkit” de 2010, documento que define “detrimento del consumidor” y “estrategia de enforcement”
dentro de los instrumentos de politica de consumo que se requiere medir y promover, ademas de consumidor
“vulnerable” y “desaventajado” como objetivo de las politicas de proteccion.

* En “Bureaucracy and Representative Government”, ya en el afio 1971 Niskanen describe que las agencias, al
ser dirigidas por funcionarios gubernamentales, perseguiran adicionalmente a sus fines propios, incrementos en
el presupuesto y cuotas de mayor autoridad en virtud de su “teoria de la eleccion publica”.
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signifique altos costos de transaccion para los consumidores (p.ej. clausulas abusivas en
contratos de adhesidn).

En cuarto lugar, deben tenerse en consideraciéon aspectos de estrategia judicial y
extrajudicial. Asi, las agencias de consumo deben iniciar el ejercicio de su labor de
cumplimiento o enforcement a través de la aplicacién de estrategias dispuestas en forma
previa a la ocurrencia de una infraccion colectiva, y siguiendo como principal supuesto su
experiencia y, a falta de ella, que los agentes del mercado estédn predispuestos a cumplir con
la regulacion. Estas estrategias pueden ser preventivas o represivas, ex ante o ex post,
normalmente de las segundas radicara la eficacia de las primeras, esto es, la cuota de
amenaza creible necesaria.

Las preventivas o ex ante, si bien deben orientarse contribuir a generar una cultura de
cumplimiento, como son: promover la adopcion de planes de cumplimiento normativo,
difundir ranking de comportamiento, campafas de derechos y deberes, educativas, o
incluso fomentando la auto regulacién -toda vez que contemple seriedad, mediciones vy
seguimientos eficaces-, no serdn igualmente eficaces sin un conjunto de herramientas
represivas.

Para terminar, gracias a la descripcion efectuada es posible sefialar que el Estado debe
contar con un marco normativo contundente, tanto en normas sustantivas como en
aspectos procedimentales y, contar con criterios de priorizacién establecidos y publicos, lo
cual contribuira en su conjunto en la defensa adecuada de la proteccién de los derechos de
los consumidores. Si bien el Estado no es el Unico actor del sistema de proteccién, lo que,
dicho sea de paso, se perfila como un elemento adicional que retomaremos en el analisis de
priorizacion.

Para ello el Estado debe tener la capacidad de detectar las infracciones y poder perseguirlas
con herramientas eficaces, las que seran disuasivas si tiene claridad de cudl sera la mas
eficiente para cada mercado, infractor y caso concreto, demostrando asi tener la capacidad
de hacer cumplir la norma, con la finalidad que cada agente logre internalizar las
consecuencias de sus acciones y como consecuencia no vuelva a cometer un ilicito. Y en
caso de verificarse infracciones reiterativas o masivas, debera utilizar las herramientas mas
robustas y costosas, pero de forma priorizada, prefiriendo aquellas que sean mas graves en
su comision, que persigan mayor resarcimiento en funcion del detrimento al consumidor o
sean priorizadas desde una mirada estratégica, como se explico.



