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Resumen:

Este trabajo busca analizar las denominadas mediaciones individuales y colectivas como mecanismos alternativos de resolucién de
conflictos operados por el Servicio Nacional del Consumidor (SERNAC). Para ello, se revisa y comenta el texto de la Ley 19.496
(Ley de Proteccién de los Derechos de los Consumidores), antes y después de su tltima modificacién, con una técnica de contraste.
El estudio de la normativa y sus cambios concluye que las “mediaciones” individuales y colectivas no son, en rigor, mediaciones, sino
procedimientos que representan un esfuerzo legislativo encaminado a establecer pautas de regulacién para ese tipo de Alternative
Dispute Resolution (ADR).

Palabras clave: consumidor, resolucién alternativa de conflictos, ley de proteccién al consumidor.
Abstract:

This paper analyzes the individual and collective mediations as alternative dispute resolution schemes (ADRs) developed by
SERNAC (Servicio Nacional del Consumidor). In order to reach this objective, this work examines and comments on the
consumer protection law, before and after its last modification, with a contrast’ technique. The study of the normative and its
changes leads us to the general conclusion about the individual and collective mediation are, strictly speaking, negotiations. These
negotiations represent a legislative effort directed to introduce rules for these types of Alternative Dispute Resolution (ADR).

K eywor ds: consumer, alternative dispute resolution, consumer protection law.

Introduccion

En un sentido amplio, la resolucién alternativa de conflictos (ADR por sus siglas en inglés) o esquemas
de resolucién alternativa de conflictos (ADRs por sus siglas en inglés), consisten en métodos estructurados

para resolver disputas diferentes del procedimiento judicial'. Estos métodos intentan superar las deficiencias
propias de la litigacién ante los tribunales de justicia, frecuentemente considerada como demasiado cara 'y
lenta®. Se entienden incluidos dentro de los ADR el arbitraje, la mediacién y la negociaci(’)n3 , entre otros. En
el dmbito del Derecho del Consumo, los ADR cobran cada vez mds relevancia y son vistos como una forma
menos costosa de aplicacién y cumplimiento de la norma®.

En el Derecho del Consumo chileno se han sefialado por lo menos tres formas de resolucion alternativa
de conflictos. Estas son: la denominada “mediacién individual”, la “mediacién colectiva” y el sistema de

”5. Como

resolucién alternativa de conflictos aplicable en el caso de otorgamiento del “Sello SERNAC
consecuencia de la ineficacia del Sello del Servicio Nacional del Consumidor (en adelante SERNAC), este

tltimo no ha operado, razén por la que solo abordaremos los dos primeros.
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Con el animo de contextualizar, partiremos refiriéndonos brevemente alos ADR en el Derecho comparado
para luego entrar en el caso chileno con un anélisis genérico y critico de la denominada “mediacién ante
el SERNAC”. A continuacidn, abordaremos y describiremos brevemente el procedimiento de “mediacion
individual”. Gran parte del trabajo se dedicara al estudio de los procedimientos de “mediacién colectiva’,
hoy en dia denominado “procedimiento voluntario para la proteccién del interés colectivo o difuso de los
consumidores’, donde concluiremos explicando las ventajas de este tltimo.

Para situarnos en los distintos escenarios de la reforma a la Ley 19.496, nos referiremos al texto antes de la
reforma, al texto aprobado por el Congreso Nacional, al texto después del control preventivo realizado por el
Tribunal Constitucional y al texto promulgado. Nuestro trabajo finaliza con una reflexién acerca del intento
de institucionalizar la conciliacién en el dmbito del procedimiento sancionatorio.

Referencia alos ADR en el Derecho del Consumo Comparado

Se dice que los sistemas escandinavos han estado a la vanguardia en materia de ADR y, mis especificamente,

., ) ) 6
en la resolucién de conflictos entre consumidores y proveedores, con la figura del Consumer Ombudsman’.

También se afirma que los paises con sistemas de derecho anglosajén han sido los primeros en desarrollar

técnicas de mediacion desde 1970, a través de los Community Justice Centres’. Sin embargo, en los paises
con sistemas de derecho continental, el reconocimiento de los ADR como una forma de resolver conflictos
entre consumidores y proveedores se ha producido de manera més generalizada, en forma mds o menos
reciente.

En el 2007, el Comité para Politicas de Consumo (CCP) de La Organizacién para la Cooperacién y el
Desarrollo Econémicos (OCDE) publicé un documento denominado “Recomendacién de la OCDE sobre
resolucién de disputas y resarcimiento a consumidores™. En dicho documento se da cuenta de la necesidad
de que los Estados miembros cuenten con mecanismos efectivos para la solucién de controversias, que sean
féciles de usar, oportunos, efectivos, sin costos o cargas innecesarias, y que respondan a las variadas
naturalezas y caracteristicas de las quejas de los consumidores. En mérito de lo anterior, se recomendé la
adopcion de ADRs para resolver sus disputas individuales y colectivas con los proveedores.

Lo anterior es actualmente una tendencia en el derecho extranjero. De hecho, los mecanismos alternativos
de resolucion de conflictos son cada vez mas vistos como un medio para proporcionar una aplicacién eficaz y
eficiente del derecho del consumo. Asi se puede verificar si se revisan algunos trabajos de Derecho comparado.

En efecto, segiin el reporte general’ presentado en el tltimo congreso temitico de la Academia
Internacional de Derecho Comparado'’, existen distintos modelos que los ordenamientos juridicos han
venido implementando para resolver extrajudicialmente las disputas entre consumidores y proveedores. Asi,
en muchos casos, es la agencia estatal la que provee de mecanismos alternativos de resoluciéon de conflictos de
los consumidores, por ejemplo, a través de negociaciones directas con el proveedor en respuesta a un reclamo
del consumidor, o mediante soluciones algo més formales a través de mecanismos de mediacién, conciliacién
o arbitraje. En otros casos, son otros organismos los que estan legalmente llamados a proporcionar procesos
extrajudiciales de solucién de controversias, ya sea para reclamos de los consumidores en general, o en sectores
especificos del mercado, como, por ejemplo, las asociaciones de consumidores o de proveedores.

En la Unidén Europea se adopt6 un esquema comin para la resolucién alternativa de disputas a través de
la Directiva 2013/11, en la que los Estados miembros tienen la obligacién de proporcionar mecanismos de
resolucidn alternativa de conflictos al consumidor. La estructura precisa de estos servicios depende de cada
Estado. En cualquier caso, deben designar organismos acreditados a cargo, ya sean publicos o privados, y
garantizar que sus procedimientos sean transparentes, justos y eficaces.

Lasventajas de estos mecanismos son bastante reconocidas. La misma Directiva2013/11, en su predmbulo,
designa a los ADR como “una solucién extrajudicial sencilla, répida y asequible para los litigios entre los

consumidores y los comerciantes™'!. Se agrega que estos esquemas ofrecen a las partes la oportunidad de
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que todos obtengan beneficios'?: el consumidor, por un lado, el respeto de su derecho y posiblemente una
indemnizacién, y el proveedor gana la confianza del consumidor. Ademas, se dice que estos mecanismos
mejoran el acceso a la justicia, si se piensa que hacen viable la resolucién de conflictos que, de otra manera,
llegarian a un tribunal .

Con todo, es posible identificar algunas desventajas al emplear los ADR' En primer lugar, su naturaleza
voluntaria, que deja espacio para que cierto tipo de proveedores evadan el procedimiento. Por otro lado,
la aplicacién del derecho del consumo fuera de los tribunales podria traer problemas de incertidumbre y
de interpretacion del derecho aplicable y, dada la baja cuantia que ostentan los asuntos individuales en esta
materia en general, no pareciera ser una decisién racional someter la decisién surgida de un ADR ala revisién
judicial.

Para evitar este tipo de desventajas y propender a que los ADR sean una herramienta que contribuya y
refuerce la proteccién de los derechos de los consumidores, se requiere de una regulacién cuidadosa y clara,
que, como veremos, no es el caso del sistema chileno.

Sobre la denominada “mediaciéon” ante el SERNAC

Es frecuente el empleo de la nomenclatura “mediacién” tanto para referirse a la practica que —de facto— ha
venido realizando el SERNAC hasta hoy, como para los nuevos procedimientos que se intentaron incorporar
por el Proyecto de Ley que modifica la Ley 19.496, Boletin n.° 9.369-03", proyecto que se transformé
en la Ley 21.081 del 13 de septiembre de 2018. Sobre el punto, es preciso destacar que ninguno de esos
procedimientos constituye propiamente una mediacién. La principal razén para afirmar lo anterior es que el
SERNAC no es un tercero imparcial y neutral.

Es claro que, aunque no hay consenso en la terminologia delos ADR, en la mediacién es crucial la presencia
de un tercero ajeno a la disputa que acerca a dos 0 mds partes para alcanzar un acuerdo'®.

La caracteristica de la imparcialidad apunta a que el mediador no puede actuar en prejuicio o interés de una
de las partes, ni valorard la actitud de ninguna de ellas en el conflicto. Asi, el mediador debe tratar el conflicto

planteado de manera que su tnica motivacion sea la de detectar los intereses y necesidades de las partes, para

quc éstas sean capaces dC gencerar altcrnativasw.

La neutralidad esta estrechamente relacionada con la imparcialidad, y constituye una de las principales
caracteristicas de la mediacién. Supone

el respeto del mediador respecto de los puntos de vista planteados por las partes implicadas en el conflicto, asi como del
resultado de la mediacidn, no inclindndose en su actuacién por ninguna de las alternativas que planteen. Para ello, en ningin

momento impondrd criterios propios, siendo su labor la de ayudar a las partes en la bisqueda y formulacién de alternativas

de una forma activa y a través de unas técnicas que componen la metodologfa de la mediacién'®,

Hasta ahora, el SERNAC se ha venido auto confiriendo la facultad de realizar esta suerte de “mediaciones
individuales” en base a lo dispuesto por el articulo 58 letra f) de la Ley 19.496 o Ley de Proteccién de
los Derechos de los Consumidores (LPDC de ahora en adelante), norma que le permitia “promover un
entendimiento voluntario entre las partes”. De la misma forma, se hallamado “mediaciones colectivas” a cierta
actividad no regulada en la LPDC entre el SERNAC y un proveedor considerado infractor, funddndose
el 6rgano administrativo en su facultad mds amplia de velar por la proteccién de los derechos de los
consumidores, la que incluye el resguardo de sus intereses colectivos o difusos®®.

Como pudo apreciarse en su momento, estas practicas tenfan un débil fundamento legalzo, habida cuenta
de que el SERNAC es un érgano del Estado y que, por lo tanto, no tiene mds atribuciones que aquellas que
le otorgue la ley.
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Pese a lo expresado, el Proyecto de Ley aprobado por el Congreso Nacional —actual Ley 21.081— insisti6
en llamar “mediacién individual” a los intentos efectuados por el SERNAC para llegar a acuerdos entre
consumidores y proveedores™. Esto, se diferencia de lo que ocurre en materia de intereses colectivos y difusos
en donde el procedimiento fue expresamente denominado “procedimiento voluntario” y no “mediacién

colectiva’, que era la denominacién anteriormente dada®.
Por nuestra parte, consideramos que, en el marco de los ADR, ambos procedimientos tienen la naturaleza

de una negociacio'n23 . En efecto, la negociacién constituye: “un sistema de resolucién de conflictos mediante
el cual dos o mds partes con intereses contrapuestos se comunican para llegar a un acuerdo, cediendo en algo

cada una de ellas”®*. Asi, es frecuente que las partes, o al menos una de ellas, intente llegar a un acuerdo antes
de acudir a la via jurisdiccional o arbitral, por lo que suele ser el primer sistema de resoluciéon de conflictos
al que aquéllas acuden. Incluso iniciado un proceso judicial o arbitral, es factible que las partes intenten una
negociacion para resolver de forma mas rdpida y barata el litigio, utilizando, por ejemplo, mecanismos que
permitan la suspensién del proceso™.

En la negociacién solo intervienen las partes,

aunque es posible la intervencién de un tercero al que se solicite una opinién experta sobre algtin tema (aunque su opinién
no es vinculante) para orientar la resolucién del conflicto. También es factible que por las partes negocien sus abogados o

apoderados como representantes de aquellas.?

Otra forma de negociacién es aquella en la que el 6rgano estatal, que representa los intereses de los

consumidores, trata directamente con la empresa o asociacién de proveedores®.

Mediacién individual ante el SERNAC: procedimiento, sujetos, plazos y
efectos

El procedimiento para arribar a un acuerdo individual entre proveedor y consumidor a instancias del
SERNAC no estd contemplado en la actual Ley 19.496. Por lo mismo, en la prictica, el articulo 58 f) traduce
la funcién del SERNAC de “recibir reclamos de consumidores que consideren lesionados sus derechos y dar
a conocer al proveedor respectivo el motivo de inconformidad a fin de que voluntariamente pueda concurrir

y proponer las alternativas de solucién que estime convenientes”?®. Sobre la base de la respuesta del proveedor

reclamado, el SERNAC promueve un acuerdo voluntario entre las partes. Dicho procedimiento tiene fijado,

viaresolucién interna?’

es de 15 dias habiles®.

Al no establecerse una regulacion legal pormenorizada del procedimiento, el SERNAC se ha convertido

,un plazo de duracién de 25 dias habiles, sin embargo, el tiempo de duracién promedio

en una suerte de depositario o “buzén” de los reclamos de los consumidores, sin que aquel tenga un rol muy
activo en cuanto fomentar alternativas de solucion a los conflictos.

En este procedimiento siempre interviene el consumidor, en tanto se activa con su reclamo individual.
Igualmente, la actuacién del SERNAC siempre estd presente. Sin embargo, la participacion del proveedor es
eventual ya que es totalmente voluntaria y, al no estar obligado a dar una respuesta, su pasividad o incluso su
rechazo no tiene ninguna consecuencia juridica para él.

En el proyecto aprobado por el Congreso Nacional se contemplaba un parrafo denominado “[d]e la
mediacién individual, la conciliacién y el procedimiento sancionatorio instruido por el Servicio Nacional
del Consumidor™?!, que pretendia, entre otras cosas, regular en su articulo 50 G la denominada mediacién
individual. Alli no se observa ninguna mencién a la actividad que deberia desplegar el SERNAC como
“tercero imparcial” que daria el impulso inicial a la negociacidn, ni quiénes, en concreto, asumirfan ese rol
dentro del SERNAC. Asi, se ha opinado que se tratarfa de un funcionario que actuarfa
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como una suerte de mensajero de las propuestas y contrapropuestas que por escrito se hacen las partes. Alguna evidencia
muestra que los llamados ejecutivos de atencién de publico (de ingreso y de gestién) son los encargados de “gestionar”
la mediacién. Es probable que gran parte de estos funcionarios sean profesionales, pero es probable también que no
posean especializacién en mediacidn, aun cuando dadas las condiciones en que se desarrolla esta intervencién no parece ser

necesario>2.

Luego del control de constitucionalidad ejercido por el Tribunal Constitucional®?, el articulo dedicado a
la mediacién individual fue declarado inconstitucional. Asi, la inica mencién a las mediaciones individuales

en el texto resultante es la facultad de realizarlas a solicitud del consumidor, a cargo de las organizaciones para

la defensa de los derechos de los consumidores®*.

En cuanto a los efectos de la llamada mediacién individual, en caso de existir respuesta del proveedor
reclamado, el SERNAC promueve un entendimiento voluntario entre las partes. Si se arriba a un acuerdo,
éste se hace constar en un documento que, segun la ley, tiene el cardcter de una transaccion extrajudicial.
En consecuencia, una vez cumplidas sus estipulaciones, extingue la accién del reclamante para perseguir la
responsabilidad contravencional del proveedor (art. 58 f).

Las denominadas “mediaciones colectivas” hoy “procedimiento voluntario
para la proteccion del interés colectivo o difuso de los consumidores”

Como se sefiald, las denominadas mediaciones colectivas® no estan reguladas en laley 19.496 (LPDC), pero
se ha interpretado que el servicio se atribuye estos procedimientos en virtud de su facultad més amplia de velar
por la proteccién de los derechos de los consumidores, la que incluye el resguardo de sus intereses colectivos

o difusos™. Sin perjuicio de lo anterior, el propio SERNAC ha ideado un procedimiento o protocolo de

actuacién que contempla una serie de etapa.s3 7.

“Mediaciones colectivas”: procedimiento, sujetos, partes y efectos

El objeto de estas “mediaciones colectivas” es que los proveedores cesen en las acciones que, segun el
SERNAC, constituyen conductas infractoras. El mismo érgano administrativo las ha definido como un
procedimiento voluntario que tiene el propésito de

dar a conocer e informar a los proveedores respecto de situaciones de incumplimiento a la Ley N° 19.496, (...), a fin de
que éstos realicen los ajustes pertinentes y formulen las propuestas de solucién que sean pertinentes (...). Tras la revisién de
las referidas propuestas y en aquellos casos en que las mismas se ajusten a la citada Ley N°19.496, el SERNAC las valida,

manifestando que la propuesta de que se trate se estima suficiente®S.

En sintesis, el procedimiento cuenta con siete etapas, que se enumeran a continuacion.

La primera, es una etapa previa de toma de conocimiento de una situacién potencialmente infractora. Las
vias o medios a través de los cuales el SERNAC toma conocimiento de las situaciones consideradas infractoras
son tres: las denuncias efectuadas por los consumidores; el andlisis de informacién que los proveedores
aportan, previa instancia del SERNAC; o, a través del resultado de acciones efectuadas por el servicio, de

acuerdo con su planificacién estratégica de intervencién de mercados™.

La segunda etapa del procedimiento es la denominada “apertura de la mediacién”, en la que se comunica el
inicio mediante un oficio a los consumidores, a la empresa, a los organismos reguladores y fiscalizadores de
ésta. Dicho oficio consiste en una comunicacién que el servicio envia al proveedor con el fin de alcanzar una
solucién extrajudicial e integral ante la problematica que, se considera, infringe la normativa de proteccién al
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consumidor. La idea es que, producto de esta accidn, el proveedor realice los ajustes pertinentes y asi evite o

cese su infraccién a los derechos de los consumidores™.

La tercera etapa consiste en la aceptacién o rechazo de la empresa de participar en el procedimiento. Debido
aque es un procedimiento voluntario, la empresa tiene el derecho a no querer participar de €. Si no participa,
no existe consecuencia juridica alguna para dicha conducta. Si decide participar, presentard ante el SERNAC
una propuesta de solucién que el servicio evaluara para determinar si la solucién ofrecida responde de manera
integral al problema reclamado. Si acepta la solucién ofrecida, se considera una mediacién colectiva favorable
y la comunicar a los consumidores y a los medios de comunicacién. Si, por el contrario, el proveedor no

participa o su propuesta es estimada insuficiente, se considera una medicacién colectiva desfavorable y se

dispone el archivo o se prepara la via judicial, segtin sea el caso’l,

Cuando se trata de mediaciones colectivas favorables puede existir una cuarta etapa de implementacién de
la solucién y, luego de ésta, una quinta etapa de acreditacién de cumplimiento. En consecuencia, la empresa
deberd demostrar ante el SERNAC que cumplié con la totalidad del acuerdo alcanzado en la negociacién a
través de una auditorfa externa, o con la validacién técnica del mismo SERNAC.

En cuanto a las partes, solo intervienen el SERNAC vy el proveedor involucrado, para quien el
procedimiento es totalmente voluntario. Como la “mediacién colectiva” no estd regulada legalmente, no esta
sujeta a un plazo legal. Por la misma razdn, no esta claro cudles son sus efectos.

A favor de estas negociaciones informales y desreguladas se apunta la flexibilidad. Sin embargo, dicha
virtud no logra superar sus varios inconvenientes. El primero y més grave es que no suspende el plazo de
prescripcidn para ejercer las acciones que la ley dispone a favor de los consumidores. Luego, al tratarse
de un procedimiento no establecido en alguna ley o reglamento, genera un problema de incertidumbre
para consumidores, proveedores y demds 6rganos estatales con competencias en materia de proteccién al
consumidor. Esto ultimo puede llegar a generar superposiciones o, incluso, contradicciones entre los 6rganos
de la administracién del Estado, al afectar el principio de coordinacién. El proyecto y la subsecuente Ley
21.081 han intentado hacerse cargo de parte de estos inconvenientes.

El nuevo “procedimiento voluntario para la proteccion del interés colectivo o difuso de
los consumidores”

En atenci6n a las modificaciones efectuadas por la Ley 21.081, las cominmente denominadas “mediaciones
colectivas” pasan a denominarse “Procedimiento voluntario para la proteccién del interés colectivo o difuso
de los consumidores”. De este modo, se llamé a las cosas por su nombre: “procedimiento voluntario” y no

“mediacién colectiva”®. Quizés, habria sido mas propio atn denominarlo “procedimiento voluntario de
negociacién” pues, como ya se ha tenido oportunidad de reflexionar, la actividad realizada por el SERNAC
y que se ha denominado “mediaciones individuales” y “mediaciones colectivas’, nunca ha sido ni serd una
mediacién, sino un proceso de negociacion.

En efecto, la Ley 21.081%, a continuacién del articulo 54 G), agrega un nuevo pérrafo denominado “[d]el
procedimiento voluntario para la proteccién del interés colectivo o difuso de los consumidores” con 12
articulos (54 H a S), que provee una regulacién legal a los procedimientos conocidos hasta ahora como
“mediaciones colectivas’.

Con la entrada en vigor de estas modificaciones se vendria a superar uno de los mayores inconvenientes
de estos procedimientos: el problema de certeza juridica. Ademds, se establece la suspensién del plazo de
prescripcién de las denuncias y acciones establecidas en la LPDC durante el tiempo que medie entre la
notificacién al proveedor de la resolucion que da inicio al procedimiento y la notificacién de la resoluciéon
de término.
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Ortro asunto que se intenta solucionar es el asunto del plazo del procedimiento. El articulo 54 J senala que
el plazo méximo de duracién de este procedimiento voluntario es de tres meses, contado a partir del tercer
dia de la notificacién al proveedor de la resolucién que le da inicio. Este plazo es prorrogable por una sola
vez, de oficio o a solicitud del proveedor, hasta por tres meses, por resolucion fundada en la que se justifique
la prérroga por la existencia de una negociacién avanzada o por la necesidad de mayor tiempo de revisiéon
de antecedentes o para el analisis de las propuestas formuladas. Este plazo no podra ser extendido cuando
la necesidad de la prérroga se explique por un comportamiento negligente del proveedor involucrado en la
negociacion.

Si dentro del plazo original o prorrogado no hubiere acuerdo, se entendera fracasado el procedimiento,
circunstancia que sera certificada por el SERNAC en la resolucién de término.

Dicho plazo, en casos complejos, podria resultar muy breve, considerando que las asociaciones de
consumidores y los consumidores potencialmente afectados podran formular las observaciones que estimen
pertinentes y sugerir ajustes a la solucidn ofrecida (articulo 54 N). Sobre este aspecto, Pablo Rodriguez Arias,
presidente de la Asociacién de Consumidores FOJUCC, ha expresado que:

la prictica judicial (...) ha demostrado que el establecer el dafio y reparacién frente a un procedimiento colectivo no es una
cuestion de semanas o dias, sino que puede ser un proceso que requiera tiempo y que, por lo mismo, este plazo de tres meses
puede provocar que, con el afdn de llegar a término el proceso, no se estudie de manera completa la situacidn ni se obtenga

una reparacion integra44.

Este es uno delos puntos en donde se manifiesta de un modo mas notorio que no hay dos partes equilibradas
en su poder negociador. Si las hubiera, podrian fijar plazos convencionales para el procedimiento, pero no
pueden, precisamente porque el SERNAC no es una parte cualquiera, sino el que fija las pautas y el avance
del procedimiento.

Pese alo expuesto en materia de plazos, el articulo 54 ] no fue objeto de reparos por la sentencia del Tribunal
Constitucional que efecttio el control de constitucionalidad del Proyecto de Ley.

Otro vacio que la reforma vendria a llenar es el tema de los efectos del acuerdo. En efecto, segtn el
articulo 50 Q, es posible que el acuerdo produzca efecto erga omnes. Recordemos que, si bien este articulo fue

declarado conforme a la Constitucién por el voto de mayoria del fallo del Tribunal Constitucional®, fue, a la
vez, considerado una disposicién que reviste el cardcter de ley organica constitucional*®.

De acuerdo con lo previsto en el articulo 54 Q, para que el acuerdo contenido en la resolucién dictada
por el SERNAC produzca efecto erga omnes, aquél deberia ser aprobado por el juez de letras en lo civil
correspondiente al domicilio del proveedor. El tribunal s6lo podria rechazar el efecto erga omnes si el acuerdo
no cumple con los aspectos minimos establecidos en el inciso 2.° del articulo precedente. Vale decir, si el

acuerdo no contemplara:

1. El cese de la conducta que pudiere haber afectado el interés colectivo o difuso de los
consumidores®.

2. El clculo de las devoluciones, compensaciones o indemnizaciones respectivas por cada uno de los
consumidores afectados, cuando proceda.

3. Una solucién que sea proporcional al dafo causado, que alcance a todos los consumidores
afectados y que esté basada en elementos objetivos.

4. La forma en la que se hardn efectivos los términos del acuerdo y el procedimiento por el cual el
proveedor efectuara las devoluciones, compensard o indemnizara a los consumidores afectados.

S. Los procedimientos a través de los cuales se cautelard el cumplimiento del acuerdo, a costa del
proveedor.

El tribunal fallard de plano y s6lo serd procedente el recurso de reposicidon con apelacién en subsidio en
contra de la resolucion que rechace el acuerdo. Aprobado, el acuerdo surtird los efectos de una transaccion
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extrajudicial respecto de todos los consumidores potencialmente afectados, con excepcién de aquéllos
que hayan hecho valer sus derechos ante los tribunales con anterioridad, hayan suscrito avenimientos o
transacciones de cardcter individual con el proveedor, o hayan efectuado reserva de sus acciones.

14 y que se manifiesta en

Sobre este punto, causa profunda extraneza la rigidez contenida en la Ley 21.08
el hecho de que el juez deba resolver de plano, pues es la forma menos frecuente de fallar de nuestros jueces.
Al respecto, el 16 de agosto de 2017, en su informe al Proyecto de Ley (oficio 129-2017), la Corte Suprema

senald que:

no es una via prevista ordinariamente por nuestra legislacién, limitdndose su utilizacién para casos especificos y sin mayor
relevancia, lo que pareciera no corresponder a este caso. En efecto, tratdndose de la tinica intervencién del tribunal en estas
causas, y considerando el andlisis de garantfas minimas que el tribunal debiese efectuar en conformidad con lo sefialado en el
acdpite anterior, las actuaciones del tribunal debieran realizarse, al menos, con conocimiento de las partes, en conformidad
con lo sefialado en el articulo 69 inciso 2.° del Cddigo de Procedimiento Civil; sobre todo, en consideracién a los efectos
que se siguen de la dictacién de esta resolucidn aprobatoria, como por ejemplo, el inicio del célculo del plazo para publicar

el extracto del acuerdo en los medios que correspondan™.

También es viable preguntarse si es 0 no tan formal o acotada la revisién del acuerdo que hard el juez de letras

1°°. Recordemos que se dice que: “El tribunal sélo podréd

en lo civil, en los términos que plantea la Ley 21.08
rechazar el efecto erga omnes si el acuerdo no cumple con los aspectos minimos establecidos en el inciso 2.°
del articulo precedente”. Lo relevante es que esos aspectos no siempre se refieren a requisitos formales faciles
de analizar, como ocurre, por ejemplo, con la forma en la que se harfan efectivos los términos del acuerdo
y el procedimiento por el cual el proveedor efectuaria las devoluciones, y compensaria o indemnizaria a los
consumidores afectados. Sobre este punto, la LPDC modificada impone un enorme desatio a nuestros jueces
civiles, habida cuenta de que, en muchas ocasiones, los acuerdos colectivos requieren de precisiones no solo de
cardcter juridico, sino también —o mds bien— de carcter econédmico. Por lo mismo, seria necesario que los
jueces estén a la altura del desafio, con la debida capacitacién y asesoria para dar soluciones eficaces, a fin de no
frustrar las expectativas de los consumidores con un mal arreglo por el desconocimiento de las complejidades
asociadas a este tipo de materias.

Al respecto, en el informe al Proyecto de Ley correspondiente al oficio 129-2017, la Corte Suprema senald

sobre este punto que:

Si bien parece razonable que el tribunal no entre en la calificacién de las circunstancias particulares que las partes han
acordado, no es menos cierto que los tribunales y las resoluciones que éstos dicten, no pueden avalar conductas que vulneren
las garantias minimas establecidas por la Constitucién y los Tratados Internacionales de Derechos Humanos o disposiciones
de orden publico. De esta manera, ms alld del mero andlisis formal sobre la existencia de los requisitos identificados en el
articulo 54 P, el tribunal a quien corresponda el andlisis de los acuerdos, deberfa tener las facultades para analizar dichos

aspcctosSI.

En el mismo informe, la Corte Suprema también indicé que:

no es clarosi el articulo en su integridad permite que existan acuerdos colectivos sin efectos erga omnes (es decir, sélo respecto
de quienes han sido efectivamente representados en el acuerdo), requiriendo para ello la sola publicacién de la resolucién
del Servicio en los diarios y medios que la ley senala; o, si por el contrario, la aprobacién judicial se requerira en todos los
casos de acuerdos colectivos, incorporandose, incluso, los acuerdos arribados en casos donde los consumidores afectados sean
determinables (afectaciones colectivas) o indeterminados (afectaciones difusas), lo que hace aconsejable precisar este punto.

Tampoco queremos dejar de mencionar, en cuanto al efecto erga omnes, lo relativo al efecto concreto que
produce el acuerdo. En tal sentido, el articulo 54 Q inciso 3.° dispone que:

una vez ejecutoriada la resolucion judicial que aprueba el acuerdo y efectuadas las publicaciones respectivas que indica el
proyecto, el acuerdo surtird los efectos de una transaccidn extrajudicial respecto de todos los consumidores potencialmente
afectados, con excepcidn de aquéllos que hayan hecho valer sus derechos ante los tribunales con anterioridad, hayan suscrito
avenimientos o transacciones de cardcter individual con el proveedor, o hayan efectuado reserva de sus acciones.
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Sobre esta materia, el denominado “voto auténomo” del ministro Romero en la sentencia TC. Rol n.°

4012-2017%%, ha planteado las siguientes interrogantes:

¢Se requiere que exista una conducta ya ¢jecutada por un proveedor para que exista el acuerdo del articulo 54 Q, o puede
todavia no existir? ¢ La conducta que se ordena cesar debe producir efectos vulneratorios a los derechos de los consumidores?
M4s importante ain, ¢puede el Servicio Nacional del Consumidor acordar requisitos, condiciones o la prohibicién de
conductas o clases de conductas que tengan como sujeto pasivo no s6lo al proveedor que suscribe el acuerdo, sino que a otros
proveedores, invocando el efecto “erga omnes” de la sentencia judicial que aprueba el acuerdo? ¢El incumplimiento de los
requisitos, condiciones o la prohibicién de conductas o clases de conductas que se aprueben judicialmente, constituird una

sancién de infraccién alaley (articulo 54 Q, inciso final) para otros proveedores, dado el efecto “erga omnes” del acuerdo 23,

Vinculado a lo anterior, y en una mirada muy critica al procedimiento establecido, se dijo, en su
oportunidad, que el parrafo 5.° del Proyecto [que regula el procedimiento voluntario]

lo que hace es supeditar, de manera obligatoria, la facultad legal que tienen las asociaciones de consumidores o
los consumidores afectados agrupados, de interponer acciones colectivas cuando se haya iniciado este procedimiento

“voluntario” en una sede no judicia154. De tal modo que “por un procedimiento administrativo “voluntario” se restringe una
facultad que laley entrega a entes distintos del aparataje estatal, cambiando totalmente las reglas del juego de lo que siempre ha
existido [...], introduciendo un elemento que desnaturaliza la misién que tiene la accidn colectiva sobre siempre ser conocida
por un tercero imparcial que determine el dafio y reparacion que debe tener cada consumidor afectado”. Sin perjuicio de ello,
se establece (articulo 54° Q) que para que la resolucién del SERNAC produzca efectos erga omnes, deberd ser aprobado
por el juez de letras en lo civil correspondiente al domicilio del proveedor. En este sentido, se establece un procedimiento

voluntario que debe ser aprobado en sede judicial, y, ademds, un procedimiento judicial®.

Ventajas del “procedimiento voluntario para la proteccion del interés
colectivo o difuso de los consumidores”

Dentro de las ventajas del denominado “Procedimiento voluntario para la proteccién del interés colectivo o
difuso de los consumidores”, se encuentra, sin duda, la de conformar una salida mas rapida, eficiente y con
ahorro de recursos. El nuevo articulo 54 H de la Ley 19.496 se encarga de aclarar que los principios que guian
esta solucién son los de indemnidad del consumidor, la economia procesal, la publicidad, la integridad y el
debido proceso. De esta forma, la jurisdiccién queda reducida a la solucién de controversias que no se han
podido solucionar por el procedimiento voluntario, porque éste ha fracasado’®.

Otra ventaja muy importante esta conformada por la apertura al dilogo y, por lo mismo, la flexibilidad*’,
que permite llegar a soluciones mas perfectas y ajustadas a las complejidades del caso. Esto, a diferencia del
amplio abanico de posibilidades aportadas por la alternativa del proceso judicial.

Asimismo, constituye una herramienta que aporta soluciones a quienes no habrian tenido mayores
incentivos para buscarlas de forma individual. Sobre este punto, la modificacién contenida en la Ley
21.081 permite velar también por los derechos de aquellos consumidores que no se encuentran activamente

involucrados en un proceso de cardcter colectivo®®. En tal sentido, en forma muy acertada, se ha expresado que:

no basta con “conceder” derechos al consumidor. Es necesario establecer mecanismos adecuados para que el consumidor los

pueda “hacer valer”>. Es evidente que el consumidor puede ejercitar esos derechos por la via judicial. Sin embargo, esta via es

insatisfactoria para el consumidor, por varias razones. Por una parte, los procesos judiciales no son, por lo general, adecuados

para solventar controversias de escasa cuantia econdmica. El consumidor renunciard a la realizacién de su derecho cuando
compruebe que son mayores los costos totales del proceso que su interés en el pleito®.

Por otro lado, también se pone de manifiesto la situacién de inferioridad del consumidor respecto del

empresario en este ambito. Este tltimo celebra contratos en masa, con la posibilidad real de prepararse

anticipadamente ante cualquier reclamacion, frecuentemente asesorado por abogados y con la capacidad de
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internalizar los costos de toda posible demanda para repartirlos en los precios de los productos finales. Para
el consumidor, por el contrario, “la lesién de su interés tiene un cardcter imprevisto, que le obliga a reaccionar
con rapidez, debiendo buscar consejo en personas extrafias. En definitiva, la via judicial es lenta y puede causar
costes econdmicos al consumidor”®’.

Finalmente, al ser el SERNAC quien interviene a favor de los consumidores, se excluye, en gran parte, la
asimetria que suele caracterizar las relaciones consumidor-proveedor, lo que permite una negociacién entre
iguales o, por lo menos, mucho més cercana a esa idea.

El intento de institucionalizar la conciliacién en el ambito del procedimiento
sancionatorio

En el 4mbito del procedimiento sancionatorio en el Proyecto, incorporaba la existencia de mediacién
individual y conciliacidn en el parrafo 2° de este ultimo. Las facultades y procedimientos recién referidos,
otorgados al SERNAC por el proyecto, fueron declarados inconstitucionales por el Tribunal Constitucional,
en sentencia Rol 4012-2017%.

En primer lugar, veremos en qué consistian dichos procedimientos y, en segundo lugar, sefialaremos las
razones del Tribunal Constitucional para estimarlos contrarios a la Constitucién.

El articulo 50 G del Proyecto sefialaba que el procedimiento administrativo sancionatorio podria iniciarse
de oficio o por denuncia. Asimismo, indicaba que las denuncias se pondrian en conocimiento del proveedor
con el fin de que este propusiera alternativas concretas de solucién o correccién al hecho denunciado.

En el evento de que el denunciante aceptara la propuesta, el acuerdo voluntario deberia constar por escrito
y tendrfa el valor de una transaccion extrajudicial, de modo que, una vez cumplidas sus estipulaciones,
se extinguirfan las acciones del denunciante para perseguir la responsabilidad contravencional y civil del
proveedor.

En caso de que el consumidor no aceptara la propuesta del proveedor, o si éste no propusiere alternativas

de solucién o correccién, tendria lugar una audiencia obligatoria de conciliaciéon®, audiencia que tendria los
caracteres de brevedad y desformalizacién. A ella deberfan asistir consumidor y proveedor, personalmente
o representados. En caso de llegar a un acuerdo, el acta deberia expresar las obligaciones contraidas por el
proveedor y la forma y plazo de cumplimiento de las mismas.

El acta de conciliacidén, debidamente certificada, tendria mérito ejecutivo y, una vez cumplidas las
estipulaciones del acuerdo, se extinguirian las acciones del denunciante para perseguir la responsabilidad
contravencional y civil del proveedor. Lo mismo ocurriria en el caso de los acuerdos alcanzados con las
asociaciones de consumidores acreditadas que alcancen acuerdos con el proveedor en representacion de los
consumidores.

Las razones que esgrimid el Tribunal Constitucional para declarar inconstitucionales esos procedimientos
fueron, basicamente, las contenidas en el considerando 35.° de dicha sentencia, el cual declara que:

En el Proyecto controlado, no implica solamente que el Servicio Nacional del Consumidor pueda multar a los proveedores,
en paralelo con los tribunales. Se trata de que, ademads, se rige en instancia de mediacidn; arbitra a continuacién una audiencia
obligatoria de conciliacién (articulo 50 G); para concluir pudiendo ordenar el cese de las conductas infractoras, la restitucién
de los cobros que le parezcan improcedentes, asi como adoptar indeterminadas medidas para evitar supuestas infracciones

futuras (articulo SO N) ...6%,
A continuacién, el considerando 36.° sefala:

Que todo este conjunto de antecedentes, analizados y concatenados entre si, revelan inequivocamente que en estos casos
el Servicio Nacional del Consumidor entrarfa a ejercer “jurisdiccién” [...]. La pregunta siguiente, por ende, es si el Servicio
Nacional del Consumidor puede actuar como juez, o al menos, como un érgano que ejerce jurisdiccidn. La respuesta,
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negativa, a su turno, exige una especial articulacién de las normas constitucionales vigentes y los principios generales del
65

derecho publico chileno que rigen la materia®.

Al respecto, en el considerando 38.° el Tribunal Constitucional ha expresado que el SERNAC no cumple
los requisitos minimos de ser un tercero independiente e imparcial y agrega que no procede que “el mismo
servicio estatal llamado a proteger a una de las partes lucrativamente interesadas, los consumidores, sea

instituido como drbitro supremo, para luego dirimir los contenciosos e impugnaciones que enderecen contra

sus proveedores™®,

Finalmente, sobre este punto, el considerando 39.° del fallo indica que “el proyecto de ley examinado

no solo no dota al Servicio Nacional con reglas ecudnimes de actuacidn, sino que abre espacios de amplia

discrecionalidad, que amagan predisponerlo en contra de los derechos de los provcedores”67.
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