INFORME ASESORIA COMITE DE SENADORES DEL PARTIDO SOCIALISTA
Mauricio Munoz G.
Abril de 2018

l.- La defensa institucional de los derechos de los consumidores: rol del Sernac tras la
Sentencia del Tribunal Constitucional

Una premisa subyacente en algunas formas de regulacion de las relaciones econdmicas
entre las personas, sean naturales o juridicas, es que ellas se encuentran en un plano de
igualdad. Comprador y vendedor, oferente y adquirente o proveedor y consumidor, son
vistos como iguales, haciendo abstraccién de las condiciones reales en que se
desarrollan sus vinculos, lo que es coherente con un enfoque convencional de la
economia y con una preeminencia del derecho civil clasico por sobre otras perspectivas
normativas.

De hecho, el fallo! del Tribunal Constitucional que se pronuncié sobre el proyecto de ley
que fortalece el Sernac elimind muchas de las nuevas disposiciones que se buscaba
incorporar, precisamente bajo el argumento del pie de igualdad en se encontrarian
proveedores y consumidores, por lo cual no se requeriria una nueva y especial facultad
del Sernac para sancionar, la cual seria excesiva.

Sin embargo, la vivencia cotidiana de los consumidores demuestra que este enfoque es
errado y asi lo reafirma una amplia literatura sobre esta materia. Ya hace medio siglo,
Olson (1965)% evidencié los graves problemas de coordinacion que tiene la accién
colectiva tratandose de grupos de intereses difusos, debido a las dificultades para
organizarlos y para hacer valer sus puntos de vista en la agenda.

Las fallas de mercado del tipo asimetrias de informacidn, costos de transaccion o poder
de mercado son las caracteristicas estructurales de las relaciones entre las grandes
empresas y los consumidores, que se expresan en la falta de incentivos para las
empresas de entregar informaciéon fidedigna, en que el costo de reclamar para los
consumidores es demasiado elevado vis-a-vis la compensacién esperada o bien que el
poder del consumidor sobre sus decisiones es muy limitado.

1 STC Rol 4012-17 de 18 de enero de 2018.
2 QOlson, Mancur, 1992. La ldgica de la accién colectiva: bienes publicos y la teoria de los grupos. Limusa,
México.



La ley vigente sobre proteccidn de los consumidores rige desde hace casi dos décadas.
Su articulado es un reflejo de la visidon sesgada que supone igualdad entre las partes de
las relaciones comerciales entre grandes empresas y consumidores, por lo que su
reforma para fortalecer la defensa institucional de los derechos de estos ultimos ocupé
la agenda durante muchos anos. Con dicho objetivo, en junio de 2014 se envid al
Congreso Nacional un proyecto de ley para modificar la ley N°19.496.

Luego de una extensa tramitacién, el proyecto fue despachado por el Congreso vy
enviado a control de constitucionalidad. Como es de publico conocimiento, el Tribunal
Constitucional considerd que varias de las nuevas normas que fortalecian el rol
fiscalizador y otorgaban facultades sancionadoras al Sernac no eran constitucionales.

La actual composicion del TC es mayoritariamente contraria a una vision protectora de
los derechos de los consumidores y es probable que esa mayoria se amplie en el futuro
proximo. Por lo mismo, es previsible que cualquier intento de reponer una iniciativa
legal que fortalezca el Sernac volverd a ser bloqueado por la Corte Constitucional,
haciendo inviable la via de |la ley comun para producir cambios en esta materia.

Un camino para sortear el obstaculo que significa el TC es elevar el estatus juridico del
organismo defensor de los derechos de los consumidores a nivel constitucional. Si bien
no es posible asegurar la aprobacién de una reforma de este tipo por los quorum
requeridos, al menos este expediente tiene la virtud de devolver al Congreso Nacional
la soberania plena sobre el proceso legislativo.

Il.- Una defensoria de los consumidores de nivel constitucional

a) La defensa de los consumidores debe ser consagrada en la Constitucion

Nuestra Carta Fundamental no incluye la cuestidon de los consumidores dentro de sus
disposiciones, sea en relacion con su dimension de derecho sustantivo, organico o
procedimental. Las referencias al derecho a realizar una actividad econémica (art. 19
N°21) o a la libertad para adquirir bienes (art. 19 N°23) no pueden ser consideradas
normas protectoras, por el caracter especial que tienen las relaciones proveedor-
consumidor atendidas las fallas de mercado que distorsionan ese vinculo.

Sin embargo, existen variados ejemplos de constituciones que han incorporado normas
especiales y expresas sobre el tema. Algunos casos son los siguientes:



a.1) Constitucién espaiola:

“Articulo 51

1. Los poderes publicos garantizaran la defensa de los consumidores y usuarios,
protegiendo, mediante procedimientos eficaces, la seguridad, la salud y los legitimos
intereses econémicos de los mismos.

2. Los poderes publicos promoveran la informacion y la educacién de los consumidores
y usuarios, fomentaran sus organizaciones y oiran a éstas en las cuestiones que puedan

afectar a aquéllos, en los términos que la ley establezca.

3. En el marco de lo dispuesto por los apartados anteriores, la ley regulara el comercio
interior y el régimen de autorizacién de productos comerciales.”

a.2) Carta de derechos fundamentales de la Unién Europea:

“Articulo 38.- Proteccion de los consumidores

Las politicas de la Unidn garantizaran un alto nivel de proteccion de los consumidores.”

a.3) Constitucién argentina:

“ARTICULO 42.- Los consumidores y usuarios de bienes y servicios tienen derecho, en la
relacion de consumo, a la proteccidn de su salud, seguridad e intereses econdmicos; a
una informacién adecuada y veraz; a la libertad de eleccién y a condiciones de trato
equitativo y digno. Las autoridades proveeran a la proteccion de esos derechos, a la
educacion para el consumo, a la defensa de la competencia contra toda forma de
distorsion de los mercados, al control de los monopolios naturales y legales, al de la
calidad y eficiencia de los servicios publicos y a la constitucién de asociaciones de
consumidores y de usuarios. La legislacion establecera procedimientos eficaces para la
prevencion y solucién de conflictos y los marcos regulatorios de los servicios publicos
de competencia nacional, previendo la necesaria participacién de las asociaciones de
consumidores y usuarios y de las provincias interesadas, en los organismos de control.”

a.4) Constitucion peruana:




“Articulo 65°.- El Estado defiende el interés de los consumidores y usuarios. Para
tal efecto garantiza el derecho a la informacién sobre los bienes y servicios que se
encuentran a su disposicidon en el mercado. Asimismo, vela en particular, por la
salud y la seguridad de la poblacién.”

a.5) Constitucion mexicana:

“Articulo 62 VI. La ley establecera los derechos de los usuarios de telecomunicaciones,
de las audiencias, asi como los mecanismos para su proteccion.”

“Articulo 28, inciso tercero..’la ley protegera a los consumidores y propiciara su
organizacién para el mejor cuidado de sus intereses.”

a.6) Constitucion salvadoreiia:

“Articulo 101.-"El Estado... defenderd el interés de los consumidores”

“Articulo 110, inciso segundo: ‘A fin de garantizar la libertad empresarial y proteger al
consumidor, se prohiben las practicas monopolisticas.”

La amplia diversidad de casos de regulacion al maximo nivel normativo, tanto en Europa
como en la region latinoamericana, muestra que la inclusion de los derechos de los
consumidores dentro del catalogo de los derechos fundamentales ha pasado a ser una
tendencia importante y digna de seguir.

b) Rango constitucional para el organismo de defensa de los consumidores

Elevar a rango constitucional un organismo busca consagrar su autonomia respecto de
los poderes publicos clasicos y radicar su fuente de potestades directamente en la
Constitucion y en las leyes organicas que la Carta Constitucional ordene instituir, tal
como ocurre en nuestro ordenamiento con el Banco Central, la Contraloria General de
la Republica, el Ministerio Publico o el propio Tribunal Constitucional.

Dicha atribuciéon de potestades puede ser efectuada explicita y directamente, como
ocurre con la mayoria de los érganos indicados en nuestra Carta Politica (bajo la férmula



“habrd un organismo auténomo...”), o bien de manera indirecta, como es el caso de los
municipios.

Siguiendo al profesor Zufiga®, en la autonomia confluyen tres dimensiones: normativa,
institucional y organizativa, esto es, la capacidad de autonormacion reglamentaria, la
no sujecion a dependencia de terceros organismos y la facultad de disponer los arreglos
organicos que la entidad autdnoma estime del caso.

Un organismo que goza de autonomia constitucional se caracteriza, segun el profesor
Pantoja (Zuiiga, 2007), por los siguientes rasgos:

e Nace de la propia Constitucion Politica de la Republica;

e Serige por las normas constitucionales y por sus leyes organicas constitucionales
o de quorum calificado,

e No estd sujeto a los vinculos juridico-administrativos de la doctrina clasica:
escapan a la linea jerarquica y no admiten sobre ellos supervigilancia o tutela; se
autodeterminan, funcional y administrativamente, y sus directivos son
autoridades inamovibles.

Por diversas razones, se suelen relevar los aspectos positivos de las instituciones que
cuentan con autonomia constitucional, pero no siempre se pone el acento en aquello
gue significa una importante restriccién para la deliberacién democratica y el origen
legitimado ante los ciudadanos de las instituciones publicas. De hecho, el
funcionamiento concreto de algunas de las autonomias establecidas en nuestra
Constitucion en algunos episodios de nuestra historia arroja una sombra de dudas
acerca de las capacidades institucionales de estos organismos para escapar a los sesgos
ideoldgicos de sus integrantes; es el caso del Tribunal Constitucional, del Ministerio
Publico, y, eventualmente, del Banco Central con ocasién del su comportamiento ante
la crisis asiatica del afo 1998.

Estas entidades tienen como “telén de fondo la ‘democracia constitucional’, disefiada
para hacer frente al mentado peligro de la ‘tirania de las mayorias’’*. Por lo mismo,
estdn disefiadas para limitar el ejercicio de la soberania cuando este trasgrede el marco

3 Zuhiga, Francisco, 2007. Autonomias constitucionales e instituciones contramayoritarias (A propdsito de las
aporias de la “democracia constitucional”). Disponible en
https://scielo.conicyt.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=50718-00122007000200010

4 Zudiga, 2007.
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constitucional (o legal, segln su caso), sea a través del proceso legislativo sea a través
del control politico que los drganos de origen politico pueden ejercer.

Estas caracteristicas que las instituyen en dispositivos organicos contramayoritarios no
deben, con todo, invisibilizar las potencialidades que tendria un organismo de defensa
de los consumidores elevado a nivel constitucional, sino que se trata de advertencias
para avanzar en un disefio institucional que permita sortear los obstaculos que las
actuales instituciones oponen a la deliberacién democratica y al control externo de las
autonomias constitucionales chilenas.

En particular, se debe resolver con toda nitidez el peso de la voz de los ciudadanos tanto
en la designacion del jerarca maximo de este drgano, asi como en la definicidén de su
agenda y en la participacién en los mecanismos de accountability.

La cuestion critica en este disefio es lograr una conciliacién entre la razén democratica
y la razén institucional que permita equilibrar ambas dimensiones en una defensoria de
este tipo.

Conclusion: la regulacion de una esfera tan importante para la vida de las personas y el
desarrollo de la economia, como es la proteccidon de los consumidores, enfrenta un
bloquea que impide dar los pasos necesarios para contar con organismos publicos
robustos que cumplan con eficacia su rol de defensa.

El camino a seguir para lograr tener una regulacion mds moderna y mds justa es elevar
esa normativa al nivel constitucional, tal como ya han hecho paises con diversas
doctrinas y tradiciones en este ambito.

Con todo, se debe tener presente las criticas que enfrentan las instituciones que gozan
de autonomia al mas alto nivel normativo en Chile, en particular su condicion de
entidades contramayoritarias, cuyo cometido ha impactado procesos legislativos o
politicos de amplia aceptacién ciudadana.

Esas prevenciones deben enmarcar el disefio institucional que se lleve adelante, de un
organismo cuya factura esencial sea delineada en la Carta Fundamental y sus aspectos
de detalle queden entregados a leyes organicas y a la propia autonormacion de la
entidad, junto con un rol protagdnico de los ciudadanos en todo este proceso.



