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Repensando el SERNAC

Seria un error que el Servicio Nacional
del Consumidor (SERNAC) opte por
utilizar intensivamente la via judicial

como mecanismo de cumplimiento de

la Ley de Proteccidn de los Derechos
de los Consumidores. Antes que eso,
existe un amplio espacio para innovar
utilizando otras alternativas mas
adecuadas para hacer valer los
derechos de los consumidores. Para
alcanzar este objetivo, queda un
espacio importante todavia para dotar
al SERNAC -y a muchas otras agencias
regulatorias— de un disefio institucional
que potencie su autonomia técnica,
alejandolo de las presiones politicas.

Si podemos encontrar algin denominador
comun entre los recientes casos conocidos
como “La Polar”, “Presto” y “clausulas abusivas
en servicios de telecomunicaciones” es el rol
que esta jugando el Servicio Nacional del

Consumidor (SERNAC) y el que creemos
deseable que juegue en una economia
moderna.

Se trata de un tema de la mayor importancia
para robustecer nuestro modelo econémico y la
peor sefial que podemos recibir desde nuestras
autoridades econdmicas, es que éste no es
compatible con el adecuado reguardo de los
derechos de los consumidores.

Ello genera gran dafio a un modelo que ha sido
extraordinariamente exitoso en llevarnos por el
camino del desarrollo, la reduccién dramatica
de la pobreza en las Ultimas décadas y la
masificacion en el acceso al crédito y a mejores
bienes y servicios para todos los chilenos. Esto
porque los delitos, irregularidades o abusos que
se cometan por parte de empresas 0 personas
especificas, han sido a ratos asimiladas a una
caracteristica general de nuestro modelo
economico.

Junto con la sefal anterior, el SERNAC ha manifestado su intenciéon de
hacer uso intensivo de la via judicial para hacer frente a las infracciones a
la Ley N° 19.496 de Proteccion de los Derechos de los Consumidores
(LPC). Se trata de una via costosa y adversarial, que puede generar una
ineficiente industria del litigio —como es posible observar en la experiencia
internacional- y puede generar incentivos para fomentar las controversias,
mas que solucionarlas; via que quisiésemos evitar como sociedad.
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Como sabemos, la LPC le encarga al SERNAC velar por el cumplimiento
de las disposiciones de la misma y demas normas que digan relacion con
el consumidor, difundir los derechos y deberes del consumidor y realizar
acciones de informacion y educacion del consumidor™.

En particular, le asigna especialmente como funciones el formular, realizar
y fomentar programas de informacion y educaciéon al consumidor; realizar a
través de entidades especializadas andlisis selectivos de los productos;
recopilar, elaborar, procesar, divulgar y publicar informacién para generar
informacion para los consumidores sobre los bienes y servicios ofrecidos
en el mercado; recibir reclamos de consumidores que consideren
lesionados sus derechos, proponiendo alternativas de solucion con el
empresario y buscando un acuerdo voluntario entre las partes; entre otras.

Asimismo, la LPC establece un procedimiento especial para conocer de
acciones de interés colectivo o difuso que, en general, se ajustara a las
reglas del procedimiento sumario y podra iniciarse por demanda del
SERNAC, de una Asociacion de Consumidores; o por un grupo de
consumidores afectados en un mismo interés, en nimero no inferior a 50
personas, debidamente individualizados?.

A lo anterior debemos sumar, ademas, el cumulo de potestades
regulatorias que se le estarian entregando en materia financiera (el
denominado “SERNAC Financiero”), proyecto de ley actualmente en el
Congreso (Boletin N° 7094-03).

Asi, la pregunta central dice relaciébn con como entender adecuadamente
el rol del SERNAC y cudles son los instrumentos mas adecuados para
llevar adelante su cometido publico.

Las complejidades son muchas: se trata de un servicio publico al que se le
ha encargado velar por el cumplimiento de la LPC, definicién institucional
gue lo alinea con una de las partes en discordia. Ademas, su disefio
institucional —cuestidon que se replica en el grueso de nuestras agencias
regulatorias— no tiene grados adecuados de autonomia técnica que lo
distancie de los intereses politicos de corto plazo del Gobierno de turno.

A esto se suma que histéricamente ha definido su rol institucional bajo las
l6gicas de la regulacion del comando y control (norma-sancion), y no
innovando en la fiscalizacion por competencia o benchmarking o
fomentando mecanismos de auto-regulacion en las industrias.

Finalmente, el hecho de que existan agencias regulatorias sectoriales que
crecientemente estan preocupandose no soélo de cuestiones de solvencia,
del régimen tarifario o los estandares de servicio de la industria regulada,
sino derechamente sobre la calidad del servicio para los consumidores y



Temas Publicos

www.lyd.org
N° 1.024
29 de julio de 2011

sus derechos, que hacen razonable preguntarse si no estamos avanzando
hacia una duplicidad competencial en materia de consumidores
innecesaria.

La judicializacion y las acciones de clase

Si el SERNAC quiere hacer uso intensivo de la via judicial y de las
acciones de clase en particular, debe tener presente los costos de este
camino. El caso de Estados Unidos es paradigmatico.

El objeto de una accién colectiva o class action es el de juntar a todas las
personas con reclamos similares respecto de un mismo demandado en un
solo proceso judicial, afectando incluso a aquellas que no han sido parte
del mismo. El fin de esto es lograr beneficios que no podrian ser obtenidos
demandando individualmente y que se traducen principalmente en una
reduccion de los costos asociados a un litigio, por lo que para que proceda
este tipo de acciones simplemente se necesitarian tres elementos: 1) que
el numero de individuos en una situacién similar respecto de una misma
contraparte sea alto; 2) que la pérdida sufrida por cada uno de los
demandantes sea relativamente baja y; 3) que el costo de presentar
demandas individuales sea excesivamente alto®. Es importante este ultimo
requisito, ya que de existir un procedimiento alternativo, de bajo costo para
el demandante individual -sea o no en sede judicial-, las acciones de clase
pierden su objetivo, lo que hace que estos procedimientos sean de ultima
ratio, ya que los beneficios asociados a este tipo de acciones tienen como
contracara el sacrificio de justicia tanto procesal como sustantiva®, lo que
se traduce en graves efectos negativos tanto para los demandantes como
para los demandados.

En Estados Unidos, las encuestas de opinion muestran que el publico cree
que los demandantes -0 mejor dicho los miembros- de las acciones de
clases son a lo mas beneficiarios incidentales de este tipo de acciones, y
que los principales favorecidos son los abogados de los demandantes y
demandados®. Esto es lo que se ha denominado la “industria del litigio”,
respaldada por la evidencia empirica, ejemplo de texto del problema del
agente-principal®.

Asimismo, la evidencia ha mostrado que las empresas acusadas en
acciones de clases pueden sufrir gravemente la presion de la opinion
publica, lo que es utilizado por las agencias de proteccion del consumidor y
ha sido incluso reconocido por algunos tribunales de los EE.UU. como los
efectos coercitivos y extorsionadores de este tipo de procedimientos’. Esto
se debe a que, a pesar que el demandado crea tener una gran posibilidad
de ganar un juicio, si el tamafio de los montos demandados es lo
suficientemente grande, con el sélo objeto de evitar una posible quiebra o
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el descrédito asociado a un juicio de cierta magnitud, generalmente
accederd a suscribir un acuerdo por muy infundados que sean los
reclamos. Ello se ve acentuado cuando las demandas consideran dafios
morales, los que en suma pueden superar con creces el patrimonio de la
compafia o cualquier seguro accesible y, peor aun, hace imposible la
interposicion de ciertos recursos que exigen cauciones.

Nuestra legislacion avanza al parecer hacia este sistema, en consideracion
a que actualmente se encuentran en tramitacion dos proyectos de ley. Uno
de ellos elimina ciertos requisitos de admisibilidad de las demandas
colectivas facilitando su proliferacion y el otro incorpora el dafio moral entre
los perjuicios a ser indemnizados®.

Repensando el rol del SERNAC

En este contexto, el uso de las acciones de clase o de la via judicial en
general, debiese ser considerado instrumento de Ultima ratio, excepcional,
cuyo atractivo poder disuasivo en realidad no es tal por los argumentos
analizados y, muy por el contrario, puede ser extraordinariamente
contraproducente en la medida en que potencia las controversias entre
partes que seguiran interactuando de manera frecuente en el futuro, lo que
aconseja mecanismos no adversariales como la mediacion.

Por el contrario, sobre la base de profundizar en las actuales potestades
en materia de informacion, andlisis y mediacion es posible vislumbrar un
rol diferente del SERNAC. En primer lugar, potenciando su rol preventivo y
fomentando los derechos de los consumidores sobre la base de la
competencia en las diversas industrias, que es, por lo demas, el enfoque
actualmente propuesto por la doctrina comparada® y la OECD™. En efecto,
la competencia es el elemento mas importante en un mercado; permite que
exista innovacién y que mejore la calidad de los productos ofrecidos, ya
que las empresas quieren y deben hacerlo cada vez mejor. Ello beneficia
al consumidor, quien termina pagando precios mas bajos y recibiendo
productos de mayor calidad.

La idea de fiscalizacion por competencia o benchmarking apunta
precisamente a hacer competir a las diversas empresas en una industria
por la via de comparar indicadores: precios, calidad, sistema de atencién y
respuesta a solicitudes de clientes, encuestas de satisfaccién de usuarios,
etc. Todo lo anterior, publicado y desagregado por industria y area
geografica (al menos en las &reas de servicios publicos), y eventualmente
avanzando hacia benchmarking internacional. En el fondo, lo que hay en
juego, es potenciar —o correr el riesgo de que se vea afectada— la
reputacion de los oferentes de una determinada industria™.
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En segundo lugar, se abre un espacio interesante para que el SERNAC
fomente la auto-regulacion en la industria, altamente recomendada por la
literatura especializada®. Ello debe ir de la mano, asimismo, con un
esfuerzo de coordinacién con las agencias regulatorias sectoriales. La
industria tiene aqui un campo fértil para, por ejemplo, incorporar
defensores de clientes o mediadores (propios o independientes de costo
de la empresa), como asimismo utilizar sus paginas web como mecanismo
efectivo de solucién de reclamos.

En esta materia, la OECD recomienda fomentar aquellos mecanismos que
favorezcan la negociacion directa entre las partes involucradas (empresa y
consumidor), antes de acudir a la agencia de proteccion del consumidor
respectiva u otro tercero (por ejemplo un juez)™. En la misma linea, “sellos”
SERNAC bien disefiados y en la linea de potenciar la competencia por
calidad, podrian operar como un incentivo interesante desde la perspectiva
de la estrategia de cumplimiento de la LPC. Algunas de estas iniciativas
han podido observarse en el Gltimo tiempo, lo que es positivo.

En tercer lugar, desde la perspectiva de la resolucién de controversias, el
SERNAC debiese potenciar su rol mediador, estableciendo programas de
cumplimiento frente a infracciones menores o denuncias de clientes
—programa que se puede concretar en el proceso de mediacion—,
estableciendo las condiciones y plazos de respuesta, que permitan evitar la
judicializacién de una controversia. Para la OECD la resolucion de
controversias debe admitir todos los mecanismos posibles de concebir
antes de llegar a la judicializacion: formales e informales, paginas web o
que requieran la presencia fisica, privados y publicos (administrativos)™*.

Finalmente, no es posible repensar el rol del SERNAC sin revisar su
disefio institucional; en particular como fortalecer su autonomia técnica,
alejandola de las presiones politicas de corto plazo. Los estandares y
buenas préacticas que guian el disefio de las agencias regulatorias de la
OECD son categoricos en la materia®®.

Asi, no es suficiente que su Director deba pasar el cedazo de la Alta
Direccion Publica, la reforma al gobierno corporativo debe ser mayor. Ello
requiere avanzar hacia una estructura colegiada que reemplace el caracter
unipersonal de la direccién del servicio; miembros que seran designados y
removidos —por causales especificas— con la intervencién de mas de un
6rgano, que sean renovados de manera parcial y cuyo periodo exceda el
periodo presidencial, entre otros.

Conclusiones

Seria un error que el SERNAC utilice la via judicial como mecanismo de
cumplimiento de la LPC. Antes que eso, existe un amplio espacio para
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innovar utilizando otros mecanismos para hacer valer los derechos de los
consumidores (benchmarking, fomentar auto-regulacién, mediacion). Junto
con lo anterior, queda un espacio importante todavia para dotar al
SERNAC -y a muchas otras agencias regulatorias— de un disefio
institucional que potencia su autonomia técnica, alejandola de las
presiones politicas.
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