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Marco institucional y facultades sancionatorias del Servicio
Nacional del Consumidor en Chile
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RESUMEN

Este trabajo analiza el disefio institucional y el marco normativo de la politica de
proteccién al consumidor en Chile, en relacién con las facultades sancionatorias del
Servicio Nacional del Consumidor (Sernac) como organismo supervisor de la politica
de proteccion del consumidor. El texto concluye que en Chile no hay consenso respec-
to de la importancia, validez y necesidad de fortalecer al regulador en estas facultades
supervisoras. Se entregan aqui seis recomendaciones para resolver este problema:
revisar la supletoriedad de la ley, crear un tribunal especializado junto con permitir al
Sernac zanjar ciertas reclamaciones, fortalecer las organizaciones de consumidores,
obligar a las empresas a mantener un registro ptblico de reclamos, estudiar restric-
ciones adicionales a inhabilidades de directivos del Sernac, y perfeccionar los proce-
dimientos en los estudios que lleva a cabo este organismo. Luego de revisar la nueva
propuesta de modificacién a la ley 19.496 sobre Protecciéon de los Derechos de los
Consumidores (mensaje de junio de 2014), se concluye que este proyecto avanza mas
que ningun otro en resolver la debilidad institucional detectada, aunque contiene
elementos que van mas alld de lo razonable, los que ponen en riesgo el desarrollo
eficiente de nuestra economia de mercado.

PALABRAS CLAVE: proteccién al consumidor, informacion asimétrica, racionalidad limi-
tada, facultades del regulador, institucionalidad

Institutional Framework and Sanctioning Powers of the Consumer Protection
Agency in Chile

ABSTRACT

This paper reviews the actual institutional design of the Chilean consumer protection
policy regarding the sanctioning powers of the Chilean Consumer Protection Agency
(National Consumer Service, ‘Sernac’, by the Spanish acronym). This paper concludes
that there is no consensus in Chile on the importance and necessity of strengthen the
powers of this agency as supervisor. Accordingly, we provide six recommendations
to solve this problem: to review the role of the consumer protection act, which
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currently applies only to consumer issues not explicitly covered by other acts, create
a specialized court to solve complex claims on this regard but allowing Sernac to
settle certain claims, strengthen consumer organizations in Chile, require firms to
maintain a public register of claims against them, consider additional restrictions to
executives of this regulatory agency after leaving office, and improve procedures in
market studies carried out by Sernac. Based upon the new consumer act proposed
by the President in June 2014, we conclude that this proposal advance more than
any previous one in solving the institutional weakness detected on this paper, but it
also have some elements that go further than the optimal level putting into risk the
efficient development of our market economy.

KEYWORDS: consumer protection, asymmetric information, bounded rationality, powers
of the regulator, institutions

Tanto de parte del mundo politico como de la academia se ha es-
cuchado que el Servicio Nacional del Consumidor (Sernac) es un
‘ledén sin dientes’. Esto es, no tiene las atribuciones suficientes para
cumplir a cabalidad con su objetivo de proteger los derechos de los
consumidores en Chile (Roa 2013; Engel, Munoz y Repetto 2013; Engel
y Pardow 2015). El proyecto presentado por el Ejecutivo a mediados
de 2014 y su actual discusién parlamentaria deja en claro que, contra-
rio a las modificaciones a la Ley de Proteccién de los Derechos de los
Consumidores realizadas en afios anteriores, en esta oportunidad el
gobierno busca un cambio mucho mas profundo. En efecto, el mensaje
que acompana a este proyecto de ley deja en evidencia la clara debilidad
institucional del Sernac como ente fiscalizador en la materia. La inten-
cién del Ejecutivo es introducir los siguientes cambios en la proteccion
de los consumidores en Chile: i) fortalecer al Sernac en materias de
fiscalizacién, sanciones, interpretacion de la ley, entre otras; ii) poner
fin a los juzgados de policia local para resolver infracciones en mate-
rias de interés individual, traspasando las denuncias al Sernac y las
acciones de indemnizacién a los tribunales ordinarios de justicia; iii)
fortalecer a las asociaciones de consumidores; iv) aumentar las multas
maximas por infracciones a la ley; v) lograr la reparacién integra de los
dafnos causados, en particular, eliminando la restricciéon a las compen-
saciones por dafio moral en juicios de interés colectivo o difuso; y vi)
aumentar los plazos de prescripcioén de las faltas a la ley, desde seis me-
ses hasta dos afios. Mientras los dos primeros cambios dotan al Sernac
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de atribuciones sancionatorias que no tenia, los tres Gltimos le otorgan
un poder mucho mayor a estas nuevas atribuciones.

Este articulo considera que la actual propuesta de cambio legal
apunta en la direccién correcta en cuanto a fortalecer la accion del Ser-
nac en su defensa de los consumidores en Chile, lo cual debiera ayu-
dar a validar socialmente nuestra economia de mercado. Sin embargo,
el texto es también critico de algunas de las modificaciones propuestas
en tanto entregan excesivas atribuciones al organismo en cuestién,
lo que podria afectar el buen funcionamiento de la economia. Para
sustentar el primer argumento —la propuesta de ley apunta en la di-
reccién correcta—, se entregan aqui fundamentos basados en la efi-
ciencia econémica, los que justifican una politica activa de proteccion
a los consumidores en una economia social de mercado. Estos funda-
mentos dan cuenta de tres premisas basicas para el funcionamiento
eficiente de toda economia de mercado que, en general, no estan pre-
sentes en plenitud en la realidad del funcionamiento de la economia
chilena: la simetria de informacién, la completitud de contratos y la
racionalidad de los consumidores. El articulo muestra, ademas, cémo
los paises mas desarrollados han implementado politicas efectivas de
proteccién a los consumidores, las que, contrastadas con la evidencia
para Chile, dejan al desnudo una brecha importante a remediar. El se-
gundo argumento —la propuesta de ley se excede y ello podria reducir
la eficiencia en algunos mercados— se sustenta en el anélisis respecto
de las atribuciones y roles que se le intentan atribuir al Sernac, los que
a juicio nuestro son inconsistentes con la literatura que promueve la
divisiéon de las tareas fiscalizadoras y sancionatorias, y con las tareas
mas propias de un regulador en cuanto a poder interpretar la ley.

Con estos antecedentes, este trabajo se adentra criticamente en la
eficacia y validez de las facultades y herramientas de intervencion del
Sernac en los mercados; en la distribucién de responsabilidades entre
esta agencia y otras entidades fiscalizadoras sectoriales; y en la robus-
tez de los criterios técnicos empleados para la elaboracién de estudios
de informacién comparativa entre proveedores de bienes y servicios.

Una breve revision de nuestra legislacion nos indica que en 1997
se promulgb la ley sobre Proteccién de los Derechos de los Consumi-
dores (Ley 19.490), iniciativa legal que tuvo un largo tramite legislativo
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y, al decir de algunos estudios, entregd menos de lo esperado (Engel
19953, 1995b, 1998). Se establecié en este cuerpo normativo que la
misién institucional del Sernac era informar, educar y proteger a los
consumidores. Para llevar a cabo estas funciones, el mencionado orga-
nismo realiza estudios y desarrolla programas de educacién en el ambi-
to de su competencia, recibe consultas y reclamos de los consumidores
y articula el funcionamiento de una ventanilla tinica que agrupa a otras
instituciones con facultades de vigilancia de mercados especificos. La
misma ley, ademas, en su bisqueda por aumentar la informacién dis-
ponible en los mercados, define y estipula las funciones de las asocia-
ciones de consumidores.

Adicionalmente se han realizado varias reformas a esta ley; a sa-
ber, las leyes 19.659, 19.955, 20.4106, 20.555 y 20.715 de los afios 1999,
2004, 2010, 2011 y 2013, respectivamente.” De todas, las mas trascen-
dentales corresponden a las reformas de los afios 2004 y 2011. En la
ley de 2004 se introdujo la figura de los intereses difusos y colectivos
(también conocida como acciones de clase); se clarificé el rol, alcance
y financiamiento de las asociaciones de consumidores; y se definie-
ron y prohibieron los contratos de adhesién, entre otros cambios. Por
su parte, en la modificacién de 2011 se traté especificamente temas
relacionados con el mercado financiero, tanto en el ambito de la infor-
macién disponible para los consumidores como en lo referido al rol
del Sernac en lo atingente al incremento de la transparencia en dicho
mercado. Tanto la ley original de 19977 como sus posteriores reformas
han generado una institucionalidad que protege a los consumidores,
pero, tal como veremos en este articulo, ella sigue quedando al debe
si se la compara con los alcances de organismos similares en paises
mas desarrollados. Precisamente es esto lo que intenta subsanar la
propuesta presentada por el Ejecutivo en junio de 2014, aunque, se-
gun veremos, de manera diferente a como los autores de este articulo
consideramos pertinente.

Cabe destacar que existe cierto consenso, aunque con variados
énfasis, respecto de que la normativa vigente en Chile presenta im-
portantes falencias, que se manifiestan en aspectos tales como la con-
flictividad con los ministerios u organismos sectoriales, la ausencia

' Ademas de otros cambios de caracter menor, con articulados muy exiguos.



Marco institucional y facultades sancionatorias del Sernac

de facultades fiscalizadoras de sancién y de investigacion efectiva del
Sernac, la ausencia de tribunales especializados y la precariedad fi-
nanciera de las asociaciones de consumidores (Lorenzini 2013). En
la misma linea argumental, Engel, Mufioz y Repetto (2013) indican
de modo critico que el Sernac posee menos facultades que las super-
intendencias, lo cual implica una debilidad de dicha instituciéon en
relacién con sus facultades regulatorias y sancionatorias. Asimismo,
destacan la falta de incentivos para que los proveedores adapten sus
practicas, debido a lo largo y costoso de los procedimientos y las bajas
multas que la normativa permite. Por tltimo, sefialan que el marco
institucional vigente contribuye a que los reguladores sectoriales no
tengan incentivos para colaborar con el Sernacy a que exista una falta
de coordinacién con la politica de libre competencia, evidenciando un
efectivo riesgo de captura del organismo encargado. En consistencia
con los aspectos ya mencionados, Jiménez, Gonzalez y Girardi (2014)
destacan entre otros ambitos la necesidad de fortalecer la autonomia
del Sernacy de promover una mayor coordinacién con los organismos
pubicos sectoriales, sin perjuicio del énfasis que el citado texto pone
acerca del riesgo de sobrerregulacién que pudiese presentarse. Por
ultimo, un reciente articulo de Engel y Pardow (2015) retoma el tema
de la relacién entre los reguladores sectoriales y el Sernac, sefialan-
do la necesidad de implementar un esquema de ‘cumbres gemelas’
que implicaria un mecanismo de trabajo y coordinacién de naturaleza
complementaria entre las diversas instituciones.

En definitiva, la literatura reciente sobre la institucionalidad en
materia de protecciéon a los consumidores en Chile muestra un meri-
diano consenso respecto de que ésta y su respectiva normativa requie-
ren de cambios que permitan incrementar su eficacia para modificar las
conductas que atenten contra los derechos que establece la ley.? Las di-
mensiones mas destacadas del diagndstico de la situacién actual son las
siguientes: confusién institucional entre el rol del Sernac y los organis-
mos reguladores sectoriales; falta de atribuciones reguladoras y sancio-
natorias de parte del Sernac, lo que debilita su funcién; dificultades para

> La explicacién de cada uno de estos problemas es de naturaleza bastante ‘casuistica’, por lo que
se ha enfatizado el consenso entre las visiones que exponen los expertos, en lugar de fundamentar
cada afirmacion en un andlisis del articulado de la ley (lo cual muchas veces no seria posible, ya
que es justamente la ausencia de potestades fiscalizadoras del Sernac lo mas relevante a la hora de
evaluar el cambio legal propuesto).
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ejercer los derechos que la ley establece de parte de los afectados (altos
costos y procedimientos largos y engorrosos), lo que lleva a incentivos
débiles para el cambio de conducta de parte de los proveedores; debili-
dad de las asociaciones de consumidores; riesgo de captura de éstas por
parte de intereses empresariales; ausencia de tribunales especializados;
y multas y sanciones que no desincentivan las conductas que atentan
contra los derechos de los consumidores.

Dentro de este contexto, este articulo se refiere precisamente a
las falencias en las facultades sancionatorias del Sernac, cuya potestad
se funda en la teoria econdémica, y cuya necesidad de cambio se sus-
tenta en la brecha existente entre nuestra evidencia —la que exhibimos
mediante entrevistas a actores claves— y las mejores practicas interna-
cionales en la materia.

El articulo se estructura de la siguiente manera: la primera sec-
cién discute sobre la falta de potestad fiscalizadora y sancionatoria del
Sernac, y las politicas necesarias para resolver la ineficiencia econémi-
ca que ello genera. La segunda seccion evalta la brecha concerniente
al desarrollo institucional de la politica de defensa de los consumi-
dores en Chile, a la luz de las opiniones de los stakeholders y de las
mejores practicas a nivel internacional. La tercera secciéon entrega
recomendaciones para fortalecer la politica de protecciéon de los con-
sumidores en Chile y, junto con ello, evaltia aquellos aspectos de la
propuesta del Ejecutivo que parecen ser mas una sobrerreaccion a la
brecha detectada que un disefio promercado de la politica de defensa
de los consumidores. Finalmente, la seccién final entrega las conclu-
siones del estudio.

1. Fundamentos de eficiencia econémica y proteccion
del consumidor

Mais alld de consideraciones de tipo ético-moral o distributivo, la in-
tervencion del Estado en el funcionamiento de una economia de libre
mercado sélo se justifica cuando se estd en presencia de alguna fa-
lla del mercado que éste por si solo no puede remediar. La literatura
econdémica que sustenta la politica de proteccion a los consumidores
radica asi en tres cuerpos interdependientes: la economia de la in-
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formacion, la economia de contratos e incentivos, y la literatura del
marketing estratégico.

El hecho de que el libre funcionamiento de los mercados lleve a
una asignacién eficiente de los recursos cuando se cumplen ciertas
premisas basicas es precisamente lo que establece la ‘mano invisible’
de Adam Smith o, mas formalmente, el primer teorema fundamental
del bienestar. A partir de este teorema, y de su condicién central de
que exista un mercado para cada bien, es posible justificar la interven-
ciéon del Estado mediante una politica expresa de defensa de los dere-
chos de los consumidores. Tres supuestos sustentan este teorema: i)
que los consumidores tengan la misma informacién que las firmas
respecto de los bienes que adquieren, en particular en relaciéon con su
calidad; ii) que existan bajos costos de transaccién, de modo que en-
treguen los incentivos correctos para transar y para escribir contratos
completos que gobiernen dichas transacciones futuras; y iii) que los
usuarios sean racionales en la toma de decisiones. Por el contrario, en
la practica existen restricciones de informacién que generan asime-
trias de informacion, restricciones transaccionales que dan espacio
al comportamiento oportunista y limitaciones intelectuales que dan
cabida a decisiones no racionales.

1.1 Asimetrias de informacion

En muchos mercados en donde la informacién es valiosa, el monto y
la calidad de la informacién que los agentes manejan difiere al mo-
mento de realizar una transacciéon. De acuerdo a Shapiro (1982), el
problema de potencial engafio producto de asimetrias de informacién
seria el mas importante en el contexto de justificar una politica expre-
sa que proteja los intereses de los consumidores. Las asimetrias de
informacién per se no son una falla del mercado —contrariamente a
lo que algunos defensores de la proteccién al consumidor aseguran-—,
pero pueden generar profundas fallas de mercado que requieren de
algin grado de proteccion al consumidor. Akerlof (1970) mostré que
las asimetrias derivadas de informacién oculta conducen a que quie-
nes intercambian en el mercado sean individuos con las caracteristi-
cas mas negativas, siendo éste un caso extremo que se conoce como
seleccién adversa. En esta situacién, los oferentes con las mejores
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caracteristicas se excluyen de transar en el mercado, lo que deviene en
un mercado incompleto.

Algunos mercados han creado los mecanismos para reducir el pro-
blema de la seleccién adversa, tales como la senalizacién y el screening
(Riley 2001). La senalizacién consiste en la capacidad que tiene el in-
dividuo mas informado de comunicar a su contraparte la informa-
cién relevante para la transaccién (Spence 1973). Ejemplos al respecto
se encuentran en la decision de invertir en publicidad (Nelson 1974,
Kihlstrom y Riordan 1984, Milgrom y Roberts 1986), el uso de garan-
tias en bienes durables (Grossman 1981, Spence 1989), o el uso de
informacion estratégica dificil de imitar, como por ejemplo el leasing
(Waldman 1997). La otra respuesta del mercado al problema de la
selecciéon adversa es el mencionado screening (Rothschild y Stiglitz
1976), estrategia mediante la cual es posible identificar la caracteristi-
ca oculta del bien o servicio a transar cuando el individuo mas infor-
mado elige una opcién a partir de un conjunto de planes alternativos
que le propone quien no conoce la caracteristica del objeto a negociar,
como suele suceder en los mercados de seguros, cuando es el usua-
rio —que conoce su actitud hacia el riesgo o su estado de salud- quien
elige finalmente el seguro que contratara.

Otro problema que genera la asimetria de informacién es el caso
de la accién oculta, por lo general de posventa, conocido como riesgo
moral, y que se entiende como la adopcién de conductas diferentes
a las originalmente pactadas. Este riesgo moral lleva a que las condi-
ciones de transaccién, como el precio, difieran de las eficientes, en el
sentido de que el nivel de transacciones es menor a lo que sucederia
de existir informacion simétrica y, por ende, ausencia de riesgo moral.
Al igual que con la seleccién adversa, bajo ciertas condiciones la parte
mas informada podria entregar sefales que reduzcan el riesgo moral
(empresas que construyen reputaciéon de buen servicio, por ejemplo),
o el comprador podria fijar mecanismos de incentivos para realizar
screening.

La existencia de importantes asimetrias de informacion conlleva
una incompletitud de mercados, producto de la seleccion adversa y el
riesgo moral, situacién que raramente puede ser resuelta por comple-
to en el mercado utilizando mecanismos de sefializaciéon o screening.
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De alli que se requieran intervenciones concretas en una economia
de mercado, tendientes a proteger a los consumidores de practicas de
engafio por parte de empresas inescrupulosas.

Una politica de protecciéon de los consumidores bajo el argu-
mento de que la informacion asimétrica termina dafiando a éstos y al
propio mercado, debe en primer lugar tener presente que éste puede
resolver por medio de diversos mecanismos sus propias falencias. En
consecuencia, una primera medida es fortalecer la capacidad del mer-
cado para crear la informacion faltante en los consumidores, como por
ejemplo permitir que sean las empresas las que inviertan en reputa-
cién o credibilidad; esto es, que sean estas mismas las que entreguen
estudios comparados respecto de la calidad de sus productos, tal como
regularmente lo hace la industria automotriz a nivel internacional.
Sin embargo, en muchos casos el acceso a la informacién acerca de la
calidad del producto es costoso, el consumidor no es capaz de captar
la informacién que se le entrega o el mercado no es capaz de castigar
en tiempo y medida a aquellos que diseminan informacién falsa. En
estos casos se requiere de la intervencion del Estado a través de una
serie de instrumentos, entre los que se cuenta la entrega de informa-
cién estandarizada (rotulados de precio unitario o de componentes
nutricionales de los productos, por ejemplo), la abolicién de normas
que evitan la diseminacién de informacién (como la prohibicién de
comparar precios o calidades con rivales) y la prohibicién y castigo
de entregar informacién falsa. Cuando estas medidas no parecen ser
suficientes, es una buena soluciéon que las agencias gubernamentales
o las empresas privadas, obligadas por el Estado, entreguen esta infor-
maciéon mediante estudios comparados. Esto es precisamente lo que
ha hecho el Sernac con los estudios de marcas, o con los estudios que
han llevado a cabo algunas asociaciones de consumidores replicando
trabajos realizados en otros paises.?

3 Los estudios de marca del Sernac se encuentran disponibles en www.sernac.cl. Existe un gran
numero de asociaciones de consumidores agrupadas por sector econémico. Entre ellas destacan
Conadecus y Odecu, cuyos estudios estidn disponibles en www.conadecus.cl y en www.odecu.cl,
respectivamente.
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1.2 Costos de transaccion, debilidad institucional y comportamiento
oportunista

La existencia de costos de transaccion inherentes a toda relacién eco-
némica fue primeramente estudiada por Coase (1960). Su principal
aporte es que en presencia de altos costos de transacciéon se hace rele-
vante el modo en que se asignan los derechos de propiedad, mientras
que cuando estos costos de transacciéon son bajos, es irrelevante la
asignacién original. Para este autor lo usual en muchos mercados es
que dichos costos sean importantes y por ello se hace necesario contar
con instituciones econémicas que asignen estos derechos de propie-
dad (Coase, 1992). Los postulados de Coase son validos bajo un con-
texto de informacién simétrica, tal como lo destacan McKelvey y Page
(1999) vy, en un contexto aplicado a la Ley de Pesca en Chile, Saavedra
y Willington (2012). Como consecuencia de ello, la existencia de cos-
tos de transaccién genera problemas en la relacién contractual entre
empresas y consumidores, que son adicionales a los generados por
asimetrias de informacién; o bien, estos costos exacerban los efectos
negativos de los problemas mencionados en el contexto de informa-
cién asimétrica antes comentado.

La existencia de costos de transaccién genera dos consecuencias
negativas de primera importancia. Primero, la aparicién de una ex-
ternalidad extrema que conduce muchas veces a los consumidores a
no recurrir a la justicia o a instancias administrativas para reclamar
por abusos de los que han sido victimas, ya que los costos que ellos
deben enfrentar por su reclamo, largamente superan los beneficios
que esperan obtener de tal accién. Segundo, la existencia de costos
de transaccion se traduce en una imposibilidad de escribir contratos
completos que gobiernen la relacién entre empresas y consumidores.
Como consecuencia, ambos problemas dejan espacios para el com-
portamiento oportunista, por lo que su soluciéon requiere de politicas
concretas de proteccion a los consumidores, las que se analizan en los
siguientes parrafos.

En cuanto a los costos de transaccién asociados a litigar, es claro
que éstos tienen un importante componente de costo fijo, como por
ejemplo la preparacion del reclamo y la biisqueda de antecedentes que
justifiquen la demanda, y, sobre todo, el costo de contratar a un abogado
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para que represente al consumidor demandante. Por otro lado, existen
abusos de bajo monto a nivel individual, aunque muy masivos, los que
por ende generan un gran retorno a la empresa que comete el abuso,
destacandose los casos de publicidad engafiosa concernientes a las ca-
racteristicas de ciertos productos en venta. Asi, en tanto los beneficios
de litigar para un cliente en particular, dados por el valor esperado de
recuperar lo afectado, sean menores a los costos de litigar, no hay un
incentivo para hacerlo. Sin embargo, por tratarse de un engafio masivo,
se producirian enormes economias de escala si se agrupara cada posible
demanda individual en una sola gran causa colectiva, ya que los costos
de litigar, al ser mayoritariamente fijos, se incrementan poco mediante
este agrupamiento, pero los beneficios esperados para el conjunto de
los consumidores crecen linealmente. Como consecuencia, socialmente
seria deseable agrupar las causas individuales (transformandolas en una
causa colectiva) que demandan un engafio masivo, puesto que cada con-
sumidor por si mismo no tiene incentivos para iniciar una demanda. Las
empresas, conocedoras de esta situacién, pueden comportarse en forma
abusiva y generar las condiciones para aumentar los costos de litigacién
con sus consumidores en los propios contratos de venta, exacerbando asi
este problema de bien publico en las demandas por engafios masivos.

Las sociedades modernas han reaccionado a este problema por
la via de permitir la acumulacién de causas; es lo que se conoce como
acciones de clase (Kaplow y Shavell 1992, Shavell 2004, Spier 2007).
Esta solucién fue implementada en Chile mediante la Ley 19.955 de
2004 que propugna la proteccién de los intereses colectivos y difusos
de los consumidores. Mas alla de los evidentes beneficios de esta po-
litica, no deja de tener detractores por los problemas de agencia que
se generan, ya que cada consumidor pierde el control de la causa, y
tanto la estrategia de litigacién —en particular el exceso de demandas—
como la de los acuerdos con la empresa demandada quedan radicadas
principalmente en el abogado patrocinante (Che y Spier 2008, Polins-
ky y Shavell 2007). La evidencia empirica muestra que, bien usadas,
las acciones de clase son beneficiosas y no generan enormes excesos
de litigiosidad como argumentan las empresas, aunque tampoco son
inocuas respecto del problema de agencia sefialado (Hensler 2001,
Kessler y Rubinfeld 2007).
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El segundo problema asociado con los costos de transaccion, y
de mucho mayor impacto en el éxito de una politica de protecciéon a
los consumidores, es la aparicién de contratos que gobiernan las rela-
ciones comerciales que dejan vacios de dificil o imposible resolucion
judicial, los que a su vez generan una debilidad institucional en las
agencias destinadas a la proteccién de los consumidores.

En un contexto ideal de contratos contingentes de largo plazo no
existe la posibilidad de comportamiento oportunista, ni por parte del
comprador ni por parte del vendedor. Sin embargo, la realidad es otra,
ya que en la practica, debido a una serie de razones, entre ellas la existen-
cia de costos de transaccion, no es posible imaginar o incluso escribir en
contratos —es decir leyes, reglamentos o simples contratos comerciales—
todas las contingencias posibles de posventa (Williamson 1975). Exami-
nado asi, se puede entender un contrato incompleto como aquél cuyas
variables relevantes para la toma de decisiones no estdn especificadas,
en términos de todas las contingencias posibles de ocurrir. En la prac-
tica nos encontramos con que muchas de las relaciones de intercambio
abren el campo para el comportamiento oportunista. En otras palabras,
dan pie para que agentes racionales se valgan de los vacios legales para
su propio provecho personal, pasando por encima de cualquier acuerdo
tacito o explicito previamente entendido entre las partes.

Ante este contexto, se comprende la necesidad de crear y fortalecer
instituciones capaces de resolver los conflictos entre vendedor y com-
prador a raiz de situaciones no previstas contractualmente al momento
de realizar la transaccién. Visto el problema de un contrato incompleto
como producto de una externalidad, en el que la accién de un individuo
afecta los beneficios de su contraparte, la eficiencia en la asignacién de
recursos no estd garantizada por el libre mercado, sino que se requie-
re crear instituciones que salvaguarden los derechos de propiedad que
se transan en cada relacién comercial que involucra una compra. Para
evitar la aparicién de un nuevo tipo de incertidumbre, ahora respecto
del comportamiento de la empresa luego de realizada la transaccion, se
requiere la intervencion del Estado mediante la accién de fortalecer las
instituciones que aseguren el cumplimiento de los contratos, evitando
asi que la desconfianza mine las bases de la economia de mercado. Des-
de el punto de vista de crear y robustecer la institucionalidad para que el
mercado funcione sin fricciones, politicas como imponer estandares de
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calidad, tipificar procesos y prohibir la comercializaciéon de sustancias
peligrosas son todas bienvenidas, aunque necesariamente complemen-
tarias a otras ya mencionadas cuando existe asimetria de informacién.
Sin embargo, precisamente porque existen vacios en la ley es que se re-
quiere que sea un 6rgano del Estado el que, a través de su interpretacion
de la normativa vigente, ‘complete’ estos vacios, y de este modo resuelva
los conflictos que emerjan entre compradores y vendedores.

Adicionalmente, en muchas relaciones contractuales existe el es-
pacio, o bien, un excesivo poder de negociacién a favor de las empre-
sas, lo que puede derivar en que éstas impongan condiciones adversas
a los consumidores en los contratos mediante clausulas abusivas. Mas
alla de materias como el abuso de una posiciéon de dominio, que esta
fuera del alcance de este trabajo y pertenece a la jurisdicciéon del Tribu-
nal de Defensa de la Libre Competencia (TDLC), se trata aca de clausu-
las que son impuestas por la parte vendedora de manera oportunista.
De alli la necesidad de que un organismo como el Sernac fiscalice el
cumplimiento que prohibe las cldusulas abusivas y los contratos de
adhesion (Muris 2002).

1.3 Consumidores racionalmente limitados

Muchas de las decisiones econdémicas tomadas por los consumido-
res se rigen por una racionalidad limitada. Desde Simon (1955, 1967)
en adelante, se han podido comprender las consecuencias econémi-
cas que tiene la racionalidad limitada para analizar temas complejos.
En ese contexto, muchas de las decisiones econémicas que se toman
responden al mecanismo de prueba y error, siendo posible encontrar
decisiones de equilibrio (evolutivo) cuyas consecuencias difieren, aun-
que no de sobremanera, respecto de las decisiones que tomaria un
consumidor racional (Rubinstein 1998).

Sin embargo, la practica nos muestra que bajo muchas situacio-
nes la racionalidad esta limitada incluso en la toma de decisiones sim-
ples.# Estos comportamientos pueden ser explicados por la funcién

4+Como lo mencionan en detalle Fuentes y Saavedra (2012), Richard Thaler y varios coautores
mostraron en una serie de articulos aparecidos en la revista Journal of Economic Perspectives,
entre 1987 y 2003, que regularmente los consumidores tienen comportamientos ‘anémalos’,
entendiendo esta anomalia como un comportamiento que contradice el supuesto de racionalidad
en la toma de sus decisiones.

17



18

Fernando Fuentes y Eduardo Saavedra

asimétrica del valor (Kahneman y Tversky 1979), la que supone que
los consumidores se comportan como si valoraran mas las pérdidas
que las ganancias monetarias. Ese modo no racional de comportarse
lleva a que expertos en marketing utilicen estrategias a favor de la
empresa y en desmedro de los consumidores, tales como empaquetar
la venta de productos, como ocurre en las telecomunicaciones, o crear
un sistema de fidelizacién como las millas o puntos, cuyos regalos
resultan mds caros que comprarlos directamente.

Aun mas, los consumidores cometen errores aleatorios derivados
de la incertidumbre con que toman sus decisiones, y otras veces se
cometen errores flagrantemente sistematicos y reiterados. Los erro-
res aleatorios derivados de decisiones bajo incertidumbre surgen por
el uso de la proyeccién (toman en cuenta informacién anecdética en
lugar de informacién objetiva disponible) y la creencia de inmunidad
que tienen los consumidores (piensan que los eventos muy negati-
vos tienen una probabilidad mucho menor de ocurrencia). Lo descri-
to conduciria a la necesidad de normar, por ejemplo, cierto tipo de
garantias a fallas de productos, respecto de las cuales el mercado las
proveeria de manera subdptima; o de regular seguros catastréficos
mal evaluados actuarialmente por estos consumidores excesivamente
optimistas (Spence 1977, Shapiro 1982).

Las decisiones tipo ‘reglas de oro’ son derechamente irracionales.
Estas se asocian con los casos en que las personas utilizan mecanismos
como la disponibilidad, la representatividad, y el anclaje y ajuste para
tomar sus decisiones. La disponibilidad se refiere a estimar la frecuen-
cia de un acontecimiento por el recuerdo de ejemplos, siendo por lo
tanto susceptible de que sus decisiones sean controladas por la publi-
cidad dirigida; la representatividad alude a que se decide en funcién de
estereotipos, tales como ‘si viene de Alemania es bueno’, sin reparar
en que puede decir born in Germany en lugar de made in Germany; por
ultimo, el anclaje y ajuste atafien a que decisiones relativamente com-
plejas se toman sdlo de acuerdo a estimaciones preliminares.

Aunque parezca obvio decirlo, la posibilidad de que los consumi-
dores no sean tan racionales puede llevar a vendedores inescrupulosos
a aprovecharse de esa condicién e incluso a exacerbarla. Tal es el caso
de los contratos de adhesion, en los que las condiciones del contrato
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y el poder de negociacién de las partes son tan desiguales que se les
imponen a los usuarios clausulas abusivas que, de no ser aceptadas,
simplemente se les impide la compra. Asi sucede con algunas condi-
ciones en los contratos de créditos con bancos comerciales e incluso
con cajas de compensacion.

Otras veces, los vendedores avezados aprovechan la racionalidad
limitada para realizar una venta que, al poco andar, el consumidor
descubre que realmente no la deseaba. Algunas legislaciones imponen
una ventana de tiempo que permite a los consumidores arrepentirse
de compras del tipo puerta a puerta o en eventos especiales, cuando
éstas conllevan una fuerte pérdida patrimonial. Todas estas normas
tienen la particularidad de ser tremendamente efectivas en reducir las
ventas abusivas y a un muy bajo costo para la sociedad, ya que nada
impide que quienes racionalmente quieran hacer la compra lo hagan
sin costos adicionales.

La irracionalidad de los consumidores conduce también en mu-
chas legislaciones a tomar medidas extremas que limitan o entorpe-
cen el consumo de ciertos bienes, llamados bienes no meritorios (por
ejemplo, regular el consumo de cigarrillos en espacios publicos), o a
imponer el consumo obligado de bienes meritorios (por ejemplo, exi-
gir el uso del cinturdn de seguridad). También hay normas que deman-
dan tomar medidas de estandarizacién que establezcan igual trato para
todos los consumidores, o regulan como se informa a los usuarios para
evitar el engafio (por ejemplo, definir qué se entiende exactamente por
fat free o la diferencia entre water proof'y water resistant).

Hay quienes abogan para que, en lugar de imponer prohibicio-
nes o estandarizaciones, se eduque al ptablico o se le entregue infor-
macién acerca de las caracteristicas negativas de un producto en las
etiquetas de éstos. Definitivamente, si s6lo se tratara de una asimetria
de informacién la educacion podria ser efectiva, pero cuando los con-
sumidores no son racionales esa medida es bastante inefectiva, como
lo demostré Mathios (2000) respecto del etiquetado de informacién.
Este autor repar6 en que los salad dressings que vendia una cadena de
supermercados en Estados Unidos contenian bastante mas informa-
cién cuando se ofrecian en condados rurales con campus universita-
rios (y por ende a consumidores potencialmente ‘mas racionales’) que
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cuando se ofrecian en condados rurales sin ese tipo de consumidores.
Este mismo autor mostré que, luego de imponerse la obligacién le-
gal de informar en etiquetas los contenidos nutricionales, se redujo
en ese pais significativamente el consumo de salad dressings con alto
contenido graso. En otras palabras, informar es bueno pues modifica
positivamente los habitos de consumo, pero no lo es todo, ya que no
todos son capaces de comprender lo que leen.

Mathios (2000) aduce que la realizacién de estudios en ciertos
mercados y su difusiéon implicarian una mejora en el bienestar de los
consumidores. Si se piensa en el ya clasico caso del mercado de las
vienesas, el estudio realizado por el Sernac en el afio 1992 no sdélo
llevé a casi detener el consumo de estos productos en Chile, sino que
obligé a muchas empresas del rubro a modernizarse y bajar los niveles
de grasa, agua y aditivos, asi como a mejorar la mezcla de carne, con
el fin de reconquistar a un publico que se sinti6é enganado por el mal
producto que se le vendid por afios.

Un altimo elemento interesante de destacar respecto de la ra-
cionalidad limitada de los consumidores tiene que ver con el (bajo)
poder de la autorregulacién. En efecto, la autorregulacion parece ser
efectiva para resolver conflictos entre las empresas o cuando una pu-
blicidad engafiosa pueda afectar a toda una industria, pero, tal como
lo muestran Reich (1992) y Nafiez (2007), cuando se trata de bienes
de confianza esta autorregulacion es insuficiente y se hace necesario
complementarla con regulacion directa.

1.4 Alcances para el disefio de politicas

Las posibilidades de engafo y comportamiento oportunista, el mal
uso de la informacion asimétrica, los costos de litigar y la debilidad de
nuestras instituciones, mas la racionalidad limitada de los consumido-
res, se potencian mutuamente. Por ello, las politicas de proteccién de
los consumidores seran mas o menos eficientes y eficaces de acuerdo
a como se ataque cada uno de estos problemas (Rischkowsky y Déring
2008). La Figura N° 1 destaca los trasvasijes que existen entre estas
justificaciones y las politicas concretas que pueden implementarse.
En primer lugar, una adecuada institucionalidad de proteccién a los
consumidores debe centrarse en los problemas que no sean resueltos



Marco institucional y facultades sancionatorias del Sernac

por otras agencias. Por ejemplo, es de vieja ahoranza de los defensores
de los consumidores la idea de que a éstos se les debe proteger, entre
otras practicas, de los abusos de los monopolios. Nos parece que ésta
seria una politica muy errada por cuanto ya existe una institucionali-
dad ad hoc para dicha falla de mercado: la politica de defensa de la li-
bre competencia. Por igual razén, también es muy relevante establecer
un disefio institucional apropiado cuando se analiza la distribucién de
responsabilidades entre las agencias de proteccion al consumidor y
las entidades fiscalizadoras sectoriales, pues se requiere identificar la
existencia de normas paralelas o poco claras para efectos de sefalar
un lugar Ginico e inequivoco donde presentar reclamos o consultas. No
resolver esto incrementa los costos asociados al ejercicio del derecho
establecido en la ley.

FIGURA N° 1. POLITICA DE PROTECCION A LOS CONSUMIDORES

«Normar la . Estuditos de alto
ublicidad impacto
Ie)n afiosa «Fortalecimiento
Pe?{odos de RACIONATIDAD institucional
arrepentimiento LIMITADA . gstandarizacién
«Monitorear € procesos
programas de «Estandares de

fidelizacion calidad

INFORMACION DEBILIDAD
ASIMETRICA INSTITUCIONAL

«Fortalecer la habilidad
de generar informacién

«Informacién en
etiquetas

«Educacién del
consumidor

«Ley de competencia

«Acciones de clase

Fuente: elaboracién propia.

En segundo lugar, desde el propio paradigma econémico neocla-
sico se justifica dotar a las agencias de proteccién al consumidor de las
facultades y herramientas de intervencién para proteger a los consu-
midores, siendo estas facultades reguladoras, fiscalizadoras y de im-
pulso a la autorregulacién, entre otras. Actualmente, el rol del Sernac,
de acuerdo con la ley, estd intimamente asociado a la superacién de
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las asimetrias de informacién mediante la educacién al consumidor
y la entrega de informacién 1til para sus decisiones de consumo, el
apoyo a la condicién de racionalidad limitada mediante, por ejemplo,
la preocupacién por una adecuada informacién en los productos y la
disminucién de los costos de transaccion, y el apoyo juridico a los con-
sumidores mediante la posibilidad de hacerse parte en las reclamacio-
nes y la formulacién de causas de caracter colectivo.

Por ultimo, los estudios efectuados por el Sernac debiesen cons-
tituir una forma de superacién de las asimetrias de informacién; una
reduccién de los espacios de divergencias entre vendedores (y produc-
tores) y consumidores, desalentando asi el comportamiento oportu-
nista de los primeros; y una reduccién del problema de racionalidad
limitada de los usuarios.

2. Brechas en el disefio institucional chileno

¢Hasta dénde se ha avanzado en Chile en la proteccién de los derechos
de los consumidores? ¢Estan nuestras practicas a la altura de las me-
jores practicas de los paises desarrollados? Estas dos preguntas obten-
drian una respuesta bien categorica si se hiciera una encuesta callejera:
‘poco’ y ‘no’, respectivamente. Sin embargo, dichas respuestas estarian
sumamente sesgadas por experiencias personales negativas de los en-
trevistados. Lo anterior contrasta con la situacién de la protecciéon de los
derechos de los consumidores, descrita por stakeholders a la luz de una
serie de entrevistas realizadas por nosotros en otro estudio (Fuentes y
Saavedra 2012), en relacién con las mejores practicas a nivel internacio-
nal en ciertos topicos especificos de la politica de proteccién al consu-
midor, tales como la vision general sobre ésta en Chile, las atribuciones
sancionatorias del Sernac y su rol respecto de otros reguladores.s

5 En dicho trabajo se pregunt6 a los stakeholders entrevistados, ademas de lo que aci sintetizamos,
sobre las acciones de clase en Chile y sobre los estudios empiricos que realiza el Sernac. Estos
temas no son tratados en el presente trabajo y fueron excluidos por ser una materia que se aleja
de las atribuciones sancionatorias del Sernac. En cuanto al formato, se opt6 por entrevistar en
profundidad, es decir, elaborar una profusa bateria de preguntas y contrapreguntas, dirigidas
a altos ejecutivos relacionados con las actividades del Sernac de dos asociaciones gremiales (la
Confederacién de la Produccion y del Comercio, y la Camara de Comercio de Santiago), de dos
asociaciones de consumidores (Conadecus y Odecus) y de dos superintendencias (de banco
e instituciones financieras y de valores y seguros). Ademds se realizaron entrevistas a personas
ligadas a la alta direccién del Sernac. Mas detalles sobre esto en Fuentes y Saavedra (2012).
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2.1 Proteccidon al consumidor: iqué dicen los stakeholders?

En el estudio de nuestra autoria antes sefialado (Fuentes y Saavedra
2012), revisamos tres aspectos de la ejecucion de la politica de protec-
cién al consumidor: las facultades regulatorias del Sernac, las respon-
sabilidades de distintas instituciones regulatorias y la validez de los
estudios publicados por el Sernac. Por medio de entrevistas recogimos
la opinién de organizaciones que tienen alguna representatividad de
las distintas posiciones frente a estos temas, ademas del Sernac: agru-
paciones de empresarios relacionados con el comercio, agrupaciones
de consumidores y organismos fiscalizadores sectoriales.
Metodolégicamente se estableci6, en primer lugar, un conjunto
de preguntas asociadas al tema genérico de la proteccién a los consu-
midores, como la visién respecto de la necesidad de esta proteccion, la
eficacia del sistema de multas en operacién, la importancia de haber
tipificado acciones de naturaleza colectiva en la ley (afio 2004) y sus
consecuencias. En segundo lugar, se establecieron preguntas relacio-
nadas con las facultades del Sernac, las que no incluyen la posibilidad
de sancionar practicas y si las de educar a los usuarios, difundir la
informacién y su papel ‘supletorio’ en relacién con su participaciéon en
dimensiones que no estén contenidas en los marcos regulatorios de
otras agencias sectoriales. En este contexto se consulté también sobre
la percepcién general del rol del Sernac y el tipo de actividades que
realiza o deja de realizar. En tercer lugar, se defini6 un conjunto de
preguntas relacionadas con la distribucién de responsabilidades en-
tre el organismo mencionado y otras agencias regulatorias sectoriales,
como la delimitacién de sus dmbitos de accidén o la eficacia de la lla-
mada ‘ventanilla inica’ para la recepcion de consultas de los usuarios.
Que el modelo de economia social de mercado chileno requiere
de una institucionalidad de defensa de los consumidores esta fuera de
discusion. Los matices aparecen a la hora de establecer cuéles son los
fundamentos de esta intervencién del Estado. Las asociaciones de con-
sumidores enfatizan la existencia de asimetrias de informacién como
la causa obvia y natural para esta intervencién, jerarquizando como
prioritarias las tareas de protecciéon contra los abusos de las empresas
por sobre las de fomentar los derechos de estos consumidores (como
el de informarse, por ejemplo). Los otros organismos adicionan la
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necesidad de reglamentar la proteccion a los consumidores debido a
los espacios de deliberacion de intereses que quedan abiertos con la
actual normativa, tipificando las conductas anticonsumidores, la ne-
cesidad de proteger a los agentes del mercado con dificultades para or-
ganizarse, la necesidad de normar la entrega de informacién para que
el exceso de ésta no termine afectando a los propios consumidores, y
la necesidad de superar la carencia de informaciéon por parte de los
consumidores y su imposibilidad de procesar la ya disponible.

A juicio de la mayoria de los entrevistados, las sanciones no son
disuasivas, principalmente por ser las multas maximas estipuladas
en la ley de muy bajo monto respecto de los posibles beneficios de
infringir la ley. Estas quedan ademis al arbitrio de los jueces, ma-
nifestindose una enorme disparidad de criterios que restan eficacia
al procedimiento. Un punto acotado por una de las asociaciones de
empresas dice relacién con que para las empresas grandes seria mas
disuasivo el costo en imagen a la hora de ser multadas.

En cuanto al rol de las asociaciones de consumidores, todos con-
cuerdan en que existe una carencia de recursos publicos destinados a
apoyarlas. No obstante, los matices son considerables. Obviamente, las
asociaciones de consumidores preferirian un financiamiento ptblico,
evitando asi que sean financiadas por empresas debido a los eventuales
conflictos de interés implicados. La mirada del mundo empresarial y
del regulador es mas lapidaria: éstos consideran que, mas alla de sus
causas, las asociaciones de consumidores tienen falencias muy graves
en su labor, pudiendo ser éstas motivadas por el bajo acceso a recursos
financieros o por la presencia de sesgos politicos a priori contrarios a la
iniciativa privada.

Las diferencias entre los entrevistados es mayor a la hora de eva-
luar la necesidad y pertinencia de las acciones de clase en Chile. Las
asociaciones de consumidores no sélo avalan su necesidad, sino que
ademas son criticas respecto de como la norma quedoé redactada. Aun-
que comparten la necesidad de tener acciones de clase tipificadas en la
Ley del Consumidor, los reguladores sectoriales entrevistados consi-
deran que las demandas por acciones de clase en Chile han sido muy
mal llevadas por los propios demandantes. Tampoco ayudaria el que
los jueces, carentes de conocimientos respecto de como operan estas
demandas, se pronuncien de inmediato acerca del fondo del problema,
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antes incluso de declarar su admisibilidad. Las asociaciones de empre-
sas definitivamente rechazan la figura de acciones de clase en Chile,
pues para ellos éstas solo crean una ‘industria del reclamo’.

Desde una perspectiva de disefio institucional, y en particular
acerca de las facultades del Sernac, tanto las asociaciones de consu-
midores como los reguladores sectoriales ven la existencia de conflic-
tos entre dicho organismo y los roles que ellos cumplen o esperan
cumplir. Por ejemplo, las asociaciones de consumidores plantean que
la labor de atencién de reclamos debiera estar radicada en ellas, de-
biendo el Sernac principalmente fiscalizar y arbitrar contiendas entre
empresas y consumidores. Son ademas criticos de las OSIC (Oficinas
de Informacién al Consumidor) a nivel comunal. Los reguladores sec-
toriales opinan que el Sernac tiene un rol claro y eficiente desde el
punto de vista social, pero en la practica presenta falencias en el modo
en que opera, pues pasaria a ejercer un rol mas bien reactivo a hechos
consumados. Son criticos ademas de ciertas incompatibilidades entre
la direccién del Sernac y los intereses politicos.

La posicion de las asociaciones de empresas es nuevamente mu-
cho miés critica. Estas ven al Sernac como una entidad muy dedicada
a ‘buscar la trampa’ de las empresas. Comparan a este organismo con
la Superintendencia de Bancos (SBIF) para aseverar que se requiere
un gran fortalecimiento en la gestiéon del Sernac, pues se trataria de
una agencia publica muy poco profesional, dado el enorme impacto
econémico que tienen sus acciones en el mundo empresarial.

Con tal disparidad de opiniones respecto del servicio encarga-
do de fiscalizar en la materia, una cuestiéon crucial es conocer los
limites y responsabilidades entre agencias, es decir, entre el Sernacy
los reguladores sectoriales. El Sernac sefiala que aunque sus faculta-
des estan razonablemente claras, se producen algunos problemas de
coordinacién con los reguladores sectoriales debido a la normativa
que establece el rol supletorio de la institucion, el cual le permite
establecer acciones cuando la legislaciéon sectorial no trata explicita-
mente una determinada situacion.® Los fiscalizadores perciben como

¢ Cabe destacar que este organismo no tiene facultades amplias de interpretacion de la ley, ni puede
pasar multas o definir regulaciones; no obstante, posee atribuciones para solicitar informacién a
las empresas, denunciar ante los tribunales y generar informacién para publicar y/o educar a los
consumidores. Este es uno de los cambios sustantivos de la propuesta en discusién parlamentaria.
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negativas las acciones del Sernac en tanto ellas pudiesen tener efectos
que atenten contra la inversion y el crecimiento del sector bajo su
tutela. Si a lo descrito se suma la mencionada facultad supletoria de
dicho organismo en la aplicacién de la ley, se observan casos en los
que las interpretaciones de un organismo sectorial pueden diferir de
las del Sernac.’

Precisamente, este especial cuidado de los sectores bajo tutela re-
gulatoria es para las asociaciones de consumidores el mayor problema
entre los reguladores y el Sernac, ya que siempre se tiende a priorizar
el rol de estabilidad y fomento por sobre el cuidado de los consumido-
res. Por otro lado, en cuanto a la ventanilla tnica, las organizaciones
de consumidores sefialan que existe una buena coordinacién entre las
agencias regulatorias sectoriales y el Sernac. Excepcién a esta condicién
general serfa el caso de los temas relativos a la salud y los servicios
basicos, respecto de los cuales se advierte un campo nebuloso de atri-
buciones que hacen dificil la labor de defensa de los derechos de los
consumidores.

Para las asociaciones de empresarios, el caso mas patente de con-
flicto de intereses entre reguladores seria el de la banca, con temas
como el cumplimiento de la normativa referida a las tasas de inte-
rés maximas en operaciones de crédito comerciales. En el fondo, a
diferencia de otros organismos reguladores sectoriales, para ellos el
actuar del Sernac estaria sesgado en favor de una de las partes. Dicho
sesgo se manifestaria en la imposibilidad por parte de las empresas de
subsanar fallas que hubiesen cometido con antelacién a la exposicion
publica del problema, lo cual implica un dafio de imagen que resulta
muy relevante para las empresas.

Los organismos reguladores son mas criticos y culpan al Sernac de
muchos problemas de coordinacion. Nuevamente aparece aqui el ejemplo
de qué se entiende por interés en una operacién de crédito para efectos de
visualizar si se estd cobrando por sobre la tasa maxima convencional. Se
argumenta que las interpretaciones del Sernac no serian consultadas con
la superintendencia respectiva, basicamente debido a la utilizacién de la

7Un ejemplo de esta naturaleza se observa en los temas relacionados con el cobro de tasas de interés
en las casas comerciales, las que segtin el Sernac serfan superiores a la maxima convencional. En
este caso particular, el tema en discusion se centra en los items que pueden considerarse como
parte constitutiva del interés del crédito.
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facultad supletoria. Esto habria llevado a la aplicacién de interpretaciones
del Sernac que serian contradictorias con normas de dmbito reglamenta-
rio establecidas por la propia Superintendencia de Bancos.

2.2 Analisis de la situaciéon en Chile

Las opiniones de los distintos agentes del mercado muestran que para
los reguladores sectoriales y los empresarios no existe la conviccién de
que la politica de proteccién al consumidor opere eficazmente. Si bien
se manifiesta la necesidad de que exista una legislacién especifica en
esta materia —ya que seria dificil argumentar en contra de una linea de
trabajo plenamente aceptada en el mundo desarrollado—, en términos
practicos se critican las actividades realizadas en el marco de dicha
normativa. Estos actores destacan los posibles abusos y las eventuales
pérdidas en que pudieran incurrir las empresas como producto de las
acciones llevadas a cabo en el contexto de la ley.

Da la impresién de que, en términos culturales, Chile atin no
incorpora plenamente la validez del ejercicio de los derechos de los
consumidores, valordndose méis intensamente la necesidad de que
exista un ambiente propicio para la inversion, el crecimiento futuro y
la superacion de la pobreza.

Esta suerte de juventud y timidez de nuestra politica de protec-
ciéon a los consumidores se manifiesta en dos elementos. El primero
de ellos, ya mencionado, es la reticencia a la validacién del rol de la
ley y de los organismos que ella instituye (Sernac y asociaciones de
consumidores) por parte de los agentes econémicos que pueden ver
afectados sus intereses, o de otros organismos publicos que poseen
objetivos que dependen crucialmente de la inversiéon y el crecimiento.
El segundo elemento es la existencia de un marco legal que evidencia
debilidades para la eficaz ejecuciéon de los objetivos estratégicos de
largo plazo de la politica de protecciéon a los consumidores. Respecto
de éste, cabe destacar los siguientes aspectos de la legislacién chilena
en materia de proteccién de los derechos de los consumidores:

« Laley en su articulo 2° bis establece su caracter supletorio, lo
cual deja la mencionada legislacién en una posicién seguidora
respecto de otras legislaciones sectoriales, en particular cuando
no es evidente cual legislacion es la aplicable.
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« De acuerdo con lo establecido en el articulo 57 de la ley, el
Sernac es un servicio que depende del poder ejecutivo y que
ademas no tiene ninguna atribucién para sancionar el no cum-
plimiento de la ley. Por tanto, sélo se limita a ser parte de las
causas, las que finalmente son falladas por los tribunales ordi-
narios de justicia.

« Las asociaciones de consumidores, reguladas en los articulos 5°
y siguientes de la ley, tienen limitaciones para su financiamien-
to que, si bien son atendibles debido a posibles conflictos de
intereses, no permiten el desarrollo de una labor real de contra-
peso a las empresas.

« Las multas tipificadas en el articulo 24 de la ley no parecen ser
de una cuantia que permita disuadir posibles incumplimientos
de la normativa. Este hecho puede llevar a una completa inope-
ratividad de la ley.

2.3 Mejores practicas en paises desarrollados

Es muy dificil establecer una comparacién de caricter general entre
las experiencias de regulacién sobre la protecciéon a los consumidores
entre distintos paises o regiones. Lo anterior se debe basicamente a
dos razones. Por un lado, Hadfield, Howse y Trebilcok (1998) sefialan
que la economia de la informacién y del comportamiento estratégico
han puesto un manto de duda sobre las creencias de los enfoques
iniciales respecto de las politicas de protecciéon al consumidor, lo cual
ha implicado una transiciéon hacia nuevos enfoques empiricos, aiin
no plenamente incorporados en los diferentes paises. Por otro lado,
la definicion de las politicas de proteccion a los consumidores esta in-
timamente ligada con variables de naturaleza sociocultural. Bajo esta
perspectiva, Striinck (2005) compara las practicas de Estados Unidos y
Europa, detectando importantes diferencias basadas en variables tales
como los grados de cooperaciéon entre productores y consumidores,
y el rol de los tribunales de justicia. Igualmente, De Ruyter y Kasper
(1997), en el contexto de la comparacién de las oficinas de proteccién
al consumidor de Estados Unidos y Holanda, concluyen que una de
las mayores determinantes de las diferencias encontradas es el estilo
de direccién del personal involucrado.
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Un avance en cuanto a la deteccién de brechas y las mejores prac-
ticas internacionales es el trabajo de Roa (2013). Este describe las me-
jores practicas sefialando cuatro aspectos principales, diferentes en
general a lo que concierne a las facultades sancionatorias de las agen-
cias, que es precisamente el tema de este trabajo. Para Roa (2013), un
primer conjunto de practicas se refiere a las destinadas a fortalecer la
capacidad de decisiones del consumidor (mayor educacién o regula-
cién de la divulgacion de la informacién), las que norman la relacién
contractual entre consumidor y vendedor (como garantias, términos
del contrato y periodos de reflexién), las que regulan la actividad co-
mercial misma (como el establecer cédigos de conducta, estandares
de calidad o seguridad y las prohibiciones de ventas o practicas refii-
das con ciertos valores sociales), y las que reglan los mecanismos de
regulaciéon de conflictos (privados o judiciales y multas). Un segundo
conjunto de practicas a tener en cuenta son aquéllas referidas a la de-
teccién de los perjuicios a los consumidores. Un tercer tipo de mejores
practicas alude a aquellas que facilitan el hacer exigible la ley del con-
sumidor, y por ende ponen un costo a quien la infringe, como son el
monitoreo a empresas (estudios de marcas, por ejemplo), sus criterios
y otras sanciones (como por ejemplo ordenar devoluciones, reparacio-
nes o indemnizaciones a los afectados, hasta llegar incluso a acciones
penales). Finalmente, Roa (2013) se refiere a las mejores practicas en el
disefio y evaluacién de la politica de proteccién al consumidor que ex-
trae de la OCDE (OECD 2010). En cada punto, este autor revisa las bre-
chas entre estas mejores practicas recomendadas por dicho organismo
internacional y la situacién en Chile, extrayendo asi las justificaciones
a politicas mas proactivas en defensa de los consumidores.

Respecto de las atribuciones sancionatorias del Sernac, Roa (2013)
menciona en el ambito de la exigibilidad de la ley del consumidor las
siguientes mejores practicas internacionales: i) sanciones en multas
econdmicas disuasivas; ii) sanciones no pecuniarias, tales como or-
denar devoluciones, reparaciones o indemnizaciones, devolucion de
ganancias, publicidad correctiva o negativa, suspension de funciona-
miento de la empresa y establecer determinadas prohibiciones; iii)
acciones de cumplimiento y cesacién; y iv) procedimientos sancionato-
rios en cascada con detonadores especificos como la agencia estatal o
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terceros actores, siguiendo para ello un criterio de gravedad, masividad
o reincidencia que pase de lo administrativo a lo civil y de éste a lo pe-
nal. Sobre este punto, el autor menciona que hay brechas importantes
respecto de la realidad chilena. Por ejemplo, el procedimiento actual
en Chile va desde una mediacién administrativa no sancionatoria hasta
una instancia de accion individual en juzgados de policia local, y sélo
tratdndose de juicios de accién de clase se pasaria a los tribunales de
justicia. Ni hablar de la accién penal o de procedimientos alternativos
de resolucién de conflictos.

En cuanto a la distribucién de responsabilidades entre agencias y
las facultades fiscalizadoras del organismo encargado de la proteccién
a los consumidores, no parece existir literatura especializada que trate
directamente estos topicos. Mas bien hay documentos que entregan
ciertos lineamientos generales a partir de los cuales es posible extraer
algunos elementos para identificar los aspectos antes mencionados.

El informe de la OCDE (OECD 2000) indica que la politica pt-
blica debe llevarse a cabo de forma tal que se sobrecompensen sus
costos. Ello es relevante, por ejemplo, cuando se busca implementar
una politica aparentemente eficaz de incremento de informacién a los
consumidores, aunque ésta podria tornarse completamente inttil des-
de la perspectiva de la racionalidad limitada de aquéllos. Se sehala que
no es evidente cuando se debe llevar a cabo una determinada politica:
si en el momento en que hay clara evidencia de dano a los consumi-
dores o cuando existe un riesgo razonable. Asimismo, si una politica
implica un costo alto a las firmas, ;en qué momento se debe aplicar
si no es evidente el beneficio a los consumidores (por la presencia de
racionalidad limitada), o no es claro el perjuicio en contra de ellos de
no implementarla? En suma, el trabajo de la OCDE (OECD 2006) en-
trega criterios ttiles para deducir ciertas conclusiones respecto del rol
del Sernac y sus limites con otros reguladores.

En un documento posterior (OECD 2007a), este organismo in-
ternacional aborda la ‘apertura’ de informacién —o information disclo-
sure— focalizada en las telecomunicaciones y los servicios financieros.
Destacan tres conclusiones por su relevancia y aplicabilidad en Chile.
Primero, la apertura de informacién obligatoria o mandatory disclosure
debe ser un proceso supervisado, ya que sus resultados practicos pue-
den diferir sustantivamente de lo planificado, debido a la existencia
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de racionalidad limitada. Segundo, las politicas deben ser evaluadas
cuidadosamente, ya que la complejidad de la conducta de los consumi-
dores puede llevar a que sus costos superen sus beneficios. Por altimo,
la proporcién de consumidores bien informados debe tenerse en consi-
deracion en la evaluacién del impacto y el costo de las politicas.

En otro documento (OECD 2007b) referido a la resoluciéon de dis-
putas y resarcimiento a los consumidores, se prescribe la necesidad de
que los procedimientos aplicables proporcionen a éstos acceso a meca-
nismos justos, faciles, oportunos y efectivos, sin incluir cargas o costos
innecesarios. Este criterio tiene aplicabilidad al tema de las atribuciones
del organismo publico encargado de la proteccion de la defensa de los
derechos de los consumidores, ya que su participaciéon —directa o indi-
recta— en la resolucién de disputas y resarcimiento puede ser esencial
para que, desde la perspectiva de un consumidor particular, el beneficio
de un determinado reclamo sea mayor que el costo de llevarlo a cabo.

En el caso especifico de Estados Unidos, las actividades de pro-
teccién a los consumidores se desarrollan en distintas agencias, las
que tienen ademas otras labores a su cargo. Es asi como United States
Consumer Product Safety Commission (CPSC, Comisién de Seguri-
dad de Productos del Consumidor de EE.UU.) trabaja con la indus-
tria y otras partes interesadas en desarrollar estandares voluntarios de
seguridad, definiendo y garantizando el cumplimiento de estandares
obligatorios de calidad que avalen el arreglo de productos defectuosos.
Para este fin llevan a cabo estudios sobre productos potencialmente
riesgosos sobre los que informan a los consumidores. Por su parte, la
Federal Trade Commission (FTC, Comisién Federal de Comercio) se
encarga de proteger a los consumidores del fraude y el engano, pero
no detalla la forma en que se toman las decisiones para efectos de de-
sarrollar estudios especificos.

Se puede concluir que no parece existir informacién que discuta
en forma precisa las atribuciones del organismo encargado de velar
por los intereses de los consumidores, asi como las eventuales super-
posiciones con diversas agencias gubernamentales. Ademas, la poca
informacién que se ha podido recabar estd normalmente referida a
organismos que velan al mismo tiempo por los temas de competencia
y de la proteccidén a los consumidores en un sentido mas amplio. Lo
anterior hace dificil la simple aplicacién de los principios descritos en
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una agencia como la chilena, que definitivamente no tiene relacién
alguna con temas de libre competencia.

En consecuencia, para verificar la existencia e importancia de
brechas a nivel nacional respecto de las mejores practicas en el mundo
en esta materia, lo méas razonable seria adicionar a la escasa eviden-
cia internacional los preceptos que se derivan de la teoria econémica
discutida en la seccién 1 de este trabajo. Esto, en suma, parece indicar
que si se opta por dotar al Sernac de acciones sancionatorias, con al-
tas potestades para interpretar la ley, se debe limitar el poder de esta
agencia por la via de asegurar la existencia de un tribunal superior
especializado al que apelen quienes se vean afectados por determina-
das sanciones. Asimismo, se debe restringir la dependencia de este
organismo fiscalizador del poder politico —al que sin dudas seguira
ligado—, traspasando la politica de la protecciéon de los derechos de los
consumidores al Ministerio de Economia y limitando las opciones de
ingreso del poder politico a la alta direccién de esta agencia por la via,
por ejemplo, de evitar que el nombramiento y la destitucion de sus
autoridades sea de exclusividad del poder ejecutivo.

3. Recomendaciones: qué hacer y qué no hacer

Es evidente la brecha institucional en la politica de defensa de los con-
sumidores en Chile, que se manifiesta en el contraste entre su disefio
y practica actual, y las politicas que se aplican en paises desarrollados y
lo sustentado por la teoria econémica. Es también indudable que cual-
quier propuesta de modificacién encuentre la oposicion de parte de al-
gunos sectores empresariales, e incluso de parte de reguladores secto-
riales, actitudes que relevan posibles abusos y eventuales pérdidas en
las que pudieran incurrir las empresas, como resultado de las acciones
llevadas a cabo en el contexto de la proteccién a los consumidores. En
la misma linea, también se observan posiciones extremas que formulan
la proteccion a los consumidores como una postura contraria al nece-
sario desarrollo de las economias modernas. Ante este panorama da la
impresion de que en términos culturales nuestro pais atin no incorpora
plenamente la validez del ejercicio de los derechos de los consumidores
y su complementariedad con una economia de mercado fortalecida.
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Las recomendaciones que a continuacion se presentan constitu-

yen, de acuerdo a nuestro entender, los aspectos centrales que deben

tenerse presentes para un fortalecimiento de la politica de protecciéon

a los consumidores, lo que a su vez debiera propender a un fortaleci-

miento y validacién social de nuestra economia de mercado:

Revisar los ambitos de discusion respecto de la supletoriedad de
la ley a través de una instancia de coordinacién con las respecti-
vas agencias fiscalizadoras sectoriales, de modo de aclarar, por
ejemplo, a nivel reglamentario, las dudas que pudieran suscitar-
se. Tal acuerdo de trabajo ex ante debiera ser transparente y vin-
culante para todas las agencias gubernamentales involucradas.
Crear la instancia judicial especializada con rango de Corte de
Apelaciones en cuestiones econémicas que vea, entre otras, es-
tas materias del consumidor. Este nuevo tribunal debiera tener
una composicién mixta entre abogados y economistas, capaces
no so6lo de agilizar las causas y garantizar resultados predeci-
bles para todas las partes involucradas, sino ademas hacerlo con
conocimiento de los casos. Tal disefio institucional dejaria al
Sernac determinando en primera instancia los resultados de
las reclamaciones, y quizas en caracter definitivo cuando sean
de baja cuantia, lo que disminuiria la recurrencia a los tribuna-
les. Al mismo tiempo, el Sernac operaria para reclamos de poca
cuantia realizados por consumidores aislados, pudiendo dejar la
carga de la prueba en las empresas en aquellos casos en los que
el Sernac favoreciere al reclamante.

Crear alglin mecanismo para fortalecer el financiamiento a las
organizaciones de consumidores por un periodo transitorio, de
modo de fomentar la profesionalizacién de sus directivas. Las
incompatibilidades presentadas en la ley son correctas, por lo
cual se deben buscar alternativas diferentes a la participacién di-
recta o indirecta de empresas proveedoras de bienes y servicios
como financistas de las asociaciones.

En el mismo espiritu de lo establecido en la letra e) del articulo
58 de la ley, respecto de la informacién sobre sentencias de los
tribunales en la aplicacién de la ley, parece conveniente definir
a nivel reglamentario la obligacién de que las empresas tengan
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un registro publico de los reclamos recibidos, de facil acceso a
través de internet, donde se presenten los estados de las distin-
tas reclamaciones.

« Establecer restricciones adicionales a las contempladas en la Ley
19.882, en lo referido a inhabilidad y dedicacién exclusiva, para
que el director nacional y los directores regionales del Sernac
tengan restricciones adicionales para postular a cargos de repre-
sentacion politica. Ello, por tratarse de un tema muy sensible,
de alta exposiciéon publica y de potencial abuso del cargo con
fines politicos, lo cual podria ocasionar graves dafios a empresas
sin que éstas hayan sido declaradas culpables de delito alguno.
Esto nos hace pensar que esta modificacién debiera reducir los
riesgos de un uso inadecuado del cargo.

» Establecer por la via reglamentaria un protocolo de trabajo que
perfeccione los procedimientos para determinar los estudios
que lleve a cabo el Sernac, en el que a lo menos deben estar re-
presentados los siguientes criterios: i) transparencia y claridad
respecto de la forma en que se deciden los estudios; ii) condicio-
nes minimas para que el analisis sea robusto estadisticamente;
iii) protocolo de interaccién con las empresas y consumidores
interesados antes de su publicacion final; y iv) publicidad de los
estudios, que debe contemplar la posibilidad de que las empre-
sas superen las deficiencias antes de su publicacién.

Lamentablemente, el lento avance en estas materias luego de 17
afios de vigencia de la ley que cre6 al Sernac, junto con la cerrada opo-
siciéon del mundo empresarial y la derecha politica para aumentar la
proteccién de los consumidores, han llevado a una propuesta del Eje-
cutivo que, de acuerdo con nuestra vision, excede el fortalecimiento de
la proteccién al consumidor con un caracter promercado. En efecto,
tomando en cuenta que varias de las iniciativas propuestas por el Eje-
cutivo para modificar la ley apuntan en la direccién correcta, destaca-
mos en los parrafos siguientes los aspectos que, aunque fortaleciendo
la defensa de los consumidores, son a nuestro juicio problematicos o
presentan un lamentable sesgo antimercado.?

8Véanse detalles de cada elemento de la propuesta en Presidencia de la Republica (2014).
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En primer lugar, no es razonable que un organismo publico tenga
un caracter fiscalizador, sancionatorio y al mismo tiempo con faculta-
des interpretativas de ley, sin sus correspondientes checks and balances,
como una corte revisora especializada en materias econémicas tan com-
plejas y amplias como las relacionadas con la proteccién de los consumi-
dores. Esto, por cuanto ello facilita el surgimiento de acciones contrarias
a las empresas sin el necesario contraste de opiniones. La divisién de las
tareas al interior del gobierno tiene un fuerte sustento teérico, tal como
lo afirma Tirole (1994) al repasar los avances de la teoria de contratos e
incentivos en esta materia. Nos parece que en este caso es mas que aten-
dible esta precaucion. Adicionalmente a este punto, el rol de cautelar la
politica del sector debe quedar radicado en definitiva en el Ministerio
de Economia y, coherentemente, separarlo del nuevo rol fiscalizador del
Sernac. Hasta el momento, el Sernac ha sido el principal promotor de
la politica, asi como de sus cambios legales, lo que no representa mayor
riesgo en tanto su rol fiscalizador ha estado muy minado por la falta de
poder sancionatorio del organismo, que obedece a razones historicas.?

En segundo lugar, y relacionado con lo anterior, es necesario y
urgente revisar la facultad resolutiva del Sernac en cuanto a las infrac-
ciones. En particular, éstas deben ser tipificadas en detalle respecto de
los procedimientos validos, de manera que todas las partes tengan el
derecho a ser escuchadas y a recibir respuestas fundadas, ya que su
mal uso puede llevar a establecer un clima de falta de confianza en el
desarrollo de nuevos proyectos de inversion en el pais.

En tercer lugar, se echa de menos que este proyecto de ley no se
haga cargo de establecer prohibiciones temporales adicionales para las
autoridades mas altas del Sernac relativas a participar en contiendas
politicas, lo que como ya hemos sefalado podria fomentar el mal uso
de la institucionalidad con fines ajenos a su propia naturaleza.

Por ultimo, debe revisarse el financiamiento de las asociaciones
de consumidores, tal como ha sido propuesto por el Ejecutivo, ya que
el riesgo del nuevo esquema podria por un lado derivar en ataques mo-
tivados por intereses particulares en contra de determinadas empresas;

9 El Sernac proviene de la antigua Direccién de Industria y Comercio (Dirinco). Su primer rol en
el afo 1992 fue el de elaborar un proyecto de ley del consumidor. Es claro entonces que desde
su génesis el Sernac ha sido bastante auténomo respecto del Ministerio de Economia para llevar
adelante la politica de proteccién a los consumidores.
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o, por otro lado, lo que puede resultar aun peor, que estas asociaciones
sean capturadas por empresas para sus propios fines econémicos.

4. Conclusiones

A la luz de los antecedentes recopilados sobre la percepciéon en Chile
de la politica de proteccién a los consumidores, de las razones funda-
das en la teoria econémica moderna respecto de la necesidad de que
esta politica exista y de la forma en que estos temas son tratados en
paises con un nivel mayor de desarrollo, este articulo muestra que se
requiere trabajar fuertemente en generar un consenso social en rela-
cién con la importancia, validez y necesidad de contar con una activa
politica de proteccién de los derechos de los consumidores en el pais.
La desconfianza en torno a la ejecucién de esta politica por parte del
Sernac no esta sélo presente en el mundo empresarial, sino también
en otros organismos estatales fiscalizadores sectoriales. Esta debilidad
de la politica de proteccién a los consumidores en Chile se manifiesta
en facultades muy limitadas del organismo encargado, en asociacio-
nes de consumidores débiles y en una ley de caracter supletorio.

La intencion de legislar para fortalecer los derechos de los consu-
midores es correcta y consistente con el funcionamiento eficiente de
una economia de mercado. Lamentablemente, una ley que entregue
excesiva discrecionalidad a la autoridad puede redundar en un daho
econémico permanente al pais. En este articulo se mencionan cuatro
alcances al proyecto de ley que busca dotar de mayores facultades al
Sernac (en actual tramitacién en el Senado), que son, a nuestro juicio,
una sobrerreaccién del Ejecutivo, la que se explica por la indolencia y
los infimos avances en la materia durante las tltimas dos décadas. Se
espera, en consecuencia, que este texto ayude a poner pafios frios al
debate para que los avances sean realmente significativos y coherentes
tanto para favorecer la proteccién a los consumidores como para forta-
lecer la eficiencia con equidad de nuestra economia social de mercado.

La problematica discutida en este articulo tiene alcances en otros
sectores que comparten la caracteristica de haber sido abandonados a la
légica del mercado, por lo que no cuentan con el debido resguardo de las
fallas que este mismo provoca, contexto en el que destacan los evidentes
problemas de acceso y equidad en salud, educacién y prevision social.
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