Economia y Politica 2(2), 107-136
DOI: 10.15691/07194714.2015.008

El Servicio Nacional del Consumidor de Chile (Sernac)
y los reguladores sectoriales: buscando mecanismos
para una mejor coordinacion

Diego Pardow*

RESUMEN

En Chile, la generalidad de los reguladores sectoriales privilegia un enfoque sistémi-
co dentro del cual los consumidores ocupan un lugar secundario. Paralelamente, la
capacidad del Servicio Nacional del Consumidor (Sernac) para intervenir en merca-
dos regulados ha crecido durante los tltimos diez afios. El actual proyecto de Ley del
Consumidor contintia con esta tendencia de separar la funcién regulatoria, entregan-
do mayores atribuciones al Sernac para encargarse de los aspectos conductuales, pero
manteniendo un entramado institucional (superintendencias), cuyo foco principal
sigue estando en los aspectos prudenciales. Este trabajo propone un marco concep-
tual para comprender y solucionar los problemas de coordinacién administrativa que
resultan de este disefo institucional.

PaLaBras cLAve: mercados regulados, proteccién al consumidor, coordinacién admi-
nistrativa, regulacion por objetivos, cumbres gemelas

The Chilean Consumer Protection Agency and its Relationship with Specific-Market
Regulators: Mechanisms for Improving Inter-Agency Coordination

ABSTRACT

The majority of Chilean agencies monitoring specific markets have developed a systemic
approach that leaves consumer protection in a secondary place. Simultaneously, the
authority of the Consumer Protection Agency (National Consumer Service, ‘Sernac’,
by the Spanish acronym) to monitor those specific markets has been growing during
the last decade. The current bill reforming the Consumer Protection Law continues
this trend of splitting the regulatory function, strengthening the Sernac’s powers
to oversee matters related with the conduct-of-business of regulated firms, while
maintaining a bureaucratic framework whose main target is the prudential regulation.
The paper develops a conceptual framework directed to understand and solve the
coordination problem arising from this kind of institutional design.

Keyworbps: regulated markets, consumer protection, administrative coordination, re-
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La superioridad de la administracién burocratica
se debe a que tiene un conocimiento especializado
acerca de lo que hace [...] La burocracia es
dominacién a través del conocimiento.

Max Weber, Economia y sociedad

1. Introduccién

S upongamos que usted se encuentra en Chile revisando su boleta
telefonica y descubre un cargo injustificado. O bien supongamos
que el cargo aparece en su boleta de servicios sanitarios, en su estado
de cuenta corriente, en su plan de salud o de jubilacién. Problemas tan
cotidianos como éstos debieran tener una soluciéon simple, partiendo
por que el usuario sepa identificar claramente cual es el organismo del
Estado encargado de atender este tipo de consultas y recibir los recla-
mos respectivos. Lamentablemente, la respuesta es mas compleja de
lo que uno quisiera. La institucién que en general se asocia a este tipo
de problemas es el Servicio Nacional del Consumidor (Sernac). No
obstante, en ambitos como la telefonia, el agua potable o los servicios
financieros, también existe una autoridad sectorial que por lo general
toma el nombre de superintendencia.

¢Coémo distribuir la competencia entre el Sernacy los reguladores
sectoriales? El tradicional criterio weberiano de la especialidad pare-
ciera alinearse con estos tltimos. Ahora bien, un organismo especia-
lista interacttia siempre con el mismo grupo de empresas, mientras
que los problemas de cada consumidor son ocasionales. Esta diferen-
cia tiende a generar sesgos en el comportamiento de los reguladores
sectoriales. Ademas, si el Sernac no tiene atribuciones sobre asuntos
tan cotidianos como las boletas de servicios basicos o los planes previ-
sionales, cuesta entender cudl seria su funcién practica.

Tal vez podriamos ubicarnos en las antipodas del razonamiento
anterior y alinearnos con el organismo generalista, aunque entregar
toda la competencia al Sernac tampoco parece una buena idea. En los
mercados regulados existen topicos cuya discusién efectivamente re-
quiere de una formacién especializada. A ello se agrega que muchas
veces es necesario enfrentar situaciones en las que la proteccién del
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consumidor es solamente uno de los intereses en conflicto. Como se
aprecia, la distribucién de trabajo entre el Sernac y los reguladores
sectoriales es compleja porque ambos puntos de vista son necesarios.
Sorprendentemente, sin embargo, nuestro disefio institucional lleva
veinte afios haciendo todo lo posible para entorpecer esta sintesis re-
gulatoria.

Comencemos la historia por el final. En cumplimiento de una de
sus promesas de campana, la presidenta de Chile Michelle Bachelet
presentd recientemente un proyecto para modificar la Ley del Con-
sumidor. El objetivo principal del gobierno era redisefiar el Sernac,
acercandolo, en términos de atribuciones y recursos, a los estindares
que tienen hoy las superintendencias.” Aunque el proyecto vino prece-
dido de un diagnostico transversal acerca de la necesidad de adoptar
reformas profundas a la politica de proteccién al consumidor (PPC), la
nueva propuesta ha sido objeto de dos grupos de criticas.

El primero objeta que otorgar simultdneamente facultades nor-
mativas y de fiscalizacién comprometeria las garantias del debido
proceso sancionatorio, poniendo al Sernac en posiciéon de actuar
como juez y parte de una misma contienda. Este grupo de criticas,
no obstante, son las mismas que surgieron tanto a propoésito de la
modificacion del sistema de regulacion ambiental, como respecto de
otras iniciativas legales recientes en materia de disefio institucional
(Garcia 2009; Garcia y Verdugo 2010; Jiménez, Gonzilez y Girardi
2014). Mas alld de que existe un aspecto de esta disputa que refleja
diferencias mas profundas acerca del sistema de superintendencias
en su conjunto, el proyecto de ley del gobierno ofrece una soluciéon
razonable a este respecto.? Desde una perspectiva juridica, el proce-
so administrativo de sancién estd construido siguiendo los criterios
establecidos por el Tribunal Constitucional. Por su parte, desde una
'Como se ilustra en Engel, Mufioz y Repetto (2013), actualmente la remuneracién bruta del director
nacional del Sernac es un 44% mas baja que la del fiscal nacional econémico, y un 23% mas baja
que la del promedio de los superintendentes con los que le toca relacionarse. Por otra parte, todas
las superintendencias tienen atribuciones normativas y de fiscalizacién. Tratindose de la Fiscalia
Nacional Econémica, ésta cuenta obviamente con el segundo tipo de atribuciones, mientras que la
incorporacién de facultades normativas forma parte de la agenda legislativa del presente gobierno.
> Siguiendo la terminologia de la teoria de la regulacién, la parte mas profunda de esta disputa
reflejarfa aspectos ‘estructurales’ de la PPC, cuya solucién corresponderia a organismos politicos

como el Congreso. Ello, en contraste con los aspectos ‘operativos’ de la PPC, los que resultarian
comparativamente més apropiados de ser resueltos mediante el dialogo técnico. Ver Ogus (1994:

46-54).
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perspectiva organizacional, el proyecto de ley apunta en la direccién
de fortalecer los mecanismos de nombramientos y aumentar los es-
tandares de autonomia del regulador.3

Un segundo grupo de criticas se refiere a la manera en que el
nuevo Sernac se insertaria dentro de la institucionalidad regulatoria
existente (Medina y Paredes 2013, Roa 2013). A diferencia del caso
anterior, el proyecto de ley no tiene una definicion clara sobre esta ma-
teria. Utilizando una distincién que viene de la literatura financiera,
es posible distinguir entre la regulacién ‘prudencial’, segtn la cual el
regulador se preocupa del mercado bajo su supervisiéon en términos
sistémicos; y una regulacion ‘conductual’, segtn la cual el regulador
se preocupa de que las transacciones en ese mercado cumplan ciertos
estandares sustantivos de equidad y honestidad (Dewatripont y Tirole
1993: 29-30, Wymeersch 2007: 243).

Desde una perspectiva organica, la Comision Nacional de Ener-
gia (CNE) seria un caso tipico de regulador prudencial, mientras que
la Fiscalia Nacional Econémica (FNE) seguiria la loégica de un regu-
lador conductual. No obstante, en muchos casos tanto la regulacién
prudencial como la conductual recaen en un solo érgano regulador,
particularmente dentro de lo que fue el disefio original del sistema de
superintendencias (Cordero y Garcia 2012). Asi, por ejemplo, la Su-
perintendencia de Bancos e Instituciones Financieras (SBIF) tenia a
su cargo tanto la solvencia del sistema financiero, como la supervision
de las tasas de interés que cobra cada banco. Algo similar sucedia con
la Subsecretaria de Telecomunicaciones (Subtel), la Superintendencia
de Pensiones (SP), la Superintendencia de Valores y Seguros (SVS), y
asi sucesivamente. Dentro de su competencia, cada uno de estos 6rga-
nos debia preocuparse no solamente del funcionamiento general del
mercado bajo su tutela, sino también de los problemas individuales de
los usuarios y consumidores.

Cabe preguntarse, entonces, ¢cudl es la funcion del Sernac en
este contexto? Inicialmente, este organismo fue concebido como un

3 El Tribunal Constitucional se ha pronunciado en reiteradas oportunidades sobre las condiciones
que deben cumplirse para el ejercicio de facultades disciplinarias por parte de las superintendencias.
Ver, por ejemplo, Tribunal Constitucional roles N° 747-07, 1413-09, 1951-11 y 2263-12. Para una
revision de los argumentos econémicos detras de la exigencia de mayor autonomia en el &mbito
de las superintendencias, ver Galetovic y Sanhueza (2002: 115-7), y Sdnchez y Sanhueza (2000:

177-82).
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6rgano mediador, sin facultades para fiscalizar o cursar multas, y cuya
principal herramienta de disuasién era comunicar informacién al
mercado.# Con el tiempo, sucesivas reformas fueron otorgandole cada
vez mas atribuciones para presentar demandas y participar en juicios,
acentuando asi su rol como un 6rgano regulatorio propiamente tal (Ji-
ménez y Garcia 2012: 28-30). Este movimiento ha ido transformando
nuestro sistema regulatorio desde uno con un enfoque ‘integrado’, en
el que se concentran en un solo organismo lo prudencial y lo conduc-
tual, hacia uno con un enfoque ‘bifurcado’, en el que se separan orga-
nicamente ambas funciones. Segtn se analiza en la seccién siguiente,
este enfoque tiene numerosas ventajas, pero exige que los distintos
6rganos reguladores hagan esfuerzos por mantenerse coordinados.

Hoy en dia, cerca de dos tercios de los reclamos administrativos
en materia de proteccién al consumidor corresponde a los mercados
financieros y de telecomunicaciones, lo que muestra la superposicién
material que existe entre los &mbitos de actuacién del Sernac, SBIF y
Subtel (Medina y Paredes 2013: 15). Con todo, la necesidad de coor-
dinacién no se agota en la relacion entre el Sernac y los reguladores
sectoriales. Al menos desde un plano tedrico, tanto la FNE como el
Sernac se muestran como reguladores de conducta, cuyo propoésito
seria idéntico a perseguir el bienestar de los consumidores.s Asi, el
principal desafio consiste en encontrar un disefio institucional que
permita desplegar la PPC de manera integrada, tanto desde una pers-
pectiva ‘vertical’ (es decir, regulador prudencial vs. regulador conduc-
tual), como de una ‘horizontal’ (entre dos reguladores de conductas
diferentes).

Como han destacado trabajos previos, la superposiciéon de com-
petencias lleva implicito un riesgo de arbitraje regulatorio (Engel,
Muifoz y Repetto 2013). Sin embargo, el problema va mas alla de lo
sucedido en casos como Cencosud entre los afios 2006 y 2013, en el

4 Aunque hoy en dia parece ingenuo que un 6rgano como el Sernac no tenga facultades de
fiscalizacién, la publicacién de los primeros informes sobre calidad de productos a comienzos de la
década de 1990 dio lugar a acusaciones de intervencionismo y sobrerregulacion, similares a las que
hoy se plantean en contra del proyecto de ley. Ver Engel y Navia (2006: 213-4).

5 La literatura del tema se refiere a este problema como la ‘trampa de Chicago’, en atencién a
las objeciones levantadas sobre esta materia por autores pertenecientes a dicha escuela de
pensamiento. La referida ‘trampa’ o paradoja consiste en argumentar que, como el derecho de la
libre competencia ya tendria la finalidad de perseguir el bienestar de los consumidores, tanto la
PPC como el propio Sernac resultarian redundantes. Ver Cseres (2005: 330-5).
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que el Sernac queria empujar la regulaciéon en un sentido determi-
nado y la SBIF en otro completamente distinto. En primer lugar, la
superposiciéon de competencias también diluye la responsabilidad de
fiscalizar, provocando una dindmica de accién colectiva bajo la cual
todos los 6rganos involucrados se abstienen de actuar.® Finalmente,
también puede suceder que varios 6rganos concurrentes actiien de
manera sucesiva y en la misma direccién, como cuando una investiga-
cién acarrea una cascada de procesos sancionatorios posteriores.

El resto de este trabajo se organiza de la siguiente manera. La
proxima seccién formaliza la distincién entre regulacién prudencial y
conductual, analizando la manera en que nuestra practica administra-
tiva ha ido evolucionando hacia un sistema bifurcado o de ‘cumbres
gemelas’. La tercera seccién propone una tipologia para los problemas
de coordinacién, ilustrandolos a partir de un conjunto de casos recien-
tes. La cuarta seccién muestra las limitaciones de una distribucién de
competencias basada en la idea de especialidad, asi como las ventajas
que supone enfocar este problema como un espacio regulatorio com-
partido. La quinta seccién se centra en los mecanismos para fomentar
la coordinacién administrativa, estableciendo un sistema gradual de
intervencién. Finalmente, se ofrecen algunas conclusiones.

2. La practica administrativa: hacia un enfoque bifurcado

Buena parte de los problemas para aproximarse al debate sobre las
reformas a la Ley del Consumidor dice relacién con que carecemos de
un marco tedrico establecido para discutir el disefio institucional de
los 6rganos regulatorios. Comencemos por la clasificacion entre regu-
lacién prudencial y regulaciéon conductual introducida anteriormente.
Esta clasificacion ciertamente lleva implicita una particularidad de la
regulacion financiera, ambito en el que la importancia sistémica de
los bancos limita el campo de actuacién del regulador. En términos
analiticos, sin embargo, la dicotomia se asemeja a la distincién entre
delitos de peligro y de lesién que utiliza desde tiempos antiguos la
¢ Esto es lo que William Buzbee (2003) denomina ‘regulatory commons’; esto es, sectores de la
regulacién que por carecer de un ‘duefio’ o responsable directo siguen una logica similar a los

bienes de propiedad comuin, en los que el nivel de inversién para conservar el recurso es sub6éptimo.
Para una perspectiva general sobre el problema de accién colectiva, ver Olson (2009: 5-16).
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doctrina penal: mientras la regulacién prudencial se refiere a riesgos
que podrian nunca llegar a materializarse, la regulaciéon conductual
comprende ilicitos que tienen una victima determinada. Bajo este ra-
zonamiento, es posible extender la clasificacién mas alla del ambito
financiero y entenderla simplemente como una diferencia de objeti-
vos. Asi, el regulador prudencial tendria una aproximacién preventiva
y enfocada en los riegos sistémicos. En contraste, el regulador conduc-
tual tendria una aproximacién represiva y enfocada en la infraccion
individual.

En materia financiera, se entiende por regulaciéon prudencial tan-
to el conjunto de normas dirigidas a fortalecer la solvencia individual
de las instituciones que participan del mercado (‘microprudencial’),
como aquéllas dirigidas a evitar que los problemas de una institucion
determinada contaminen el funcionamiento del sistema financiero en
su conjunto (‘macroprudencial’).” Por su parte, la regulacién conduc-
tual comprende principalmente aspectos relacionados con la protec-
cién al consumidor, el gobierno corporativo y la libre competencia.

Ahora bien, en este ambito también es comun distinguir tres ti-
pos de negocios: el bancario, el de seguros y el de valores. Dentro del
asi denominado sistema ‘institucional’, existe un regulador diferen-
ciado para cada tipo de negocio y es la naturaleza juridica de la empre-
sa regulada (banco comercial, compania de seguros, intermediario de
valores) la que determina la atribucién de competencia. Al contrario,
en un sistema ‘funcional’ existe un regulador para las actividades rela-
cionadas con la captacién de depésitos y el otorgamiento de créditos,
un regulador diferente para el aseguramiento de riesgos, y un tercer
regulador para la emisién y compraventa de valores. Para complicar
mas las cosas, los sistemas legales nunca siguen al pie de la letra estas
clasificaciones y suelen mezclar distintos elementos a la hora de im-
plementar un disefo institucional en concreto.

Tomemos el caso chileno. Inicialmente, nuestra regulaciéon fi-
nanciera seguia una orientacién ‘institucional’ y ‘concentrada’. Desde
una perspectiva del tipo de negocios, existian tres reguladores separa-

7 Considerando que histéricamente los temas macroprudenciales han estado en manos de los
bancos centrales, existe un volumen importante de literatura dedicada a distinguir entre este tipo
de regulacion y otras competencias tipicas de la autoridad monetaria (tales como el control de
inflacién, la funcién de prestamista de Gltima instancia, administracién de liquidez, etc.). Ver, por
ejemplo, Healey (2002: 67-74).
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dos (uno para bancos, otro para el mercado de valores y otro para las
administradoras de pensiones), respecto de los cuales la atribucién de
competencias se realizaba en atencién a la naturaleza juridica de la
institucién financiera, también conocida como distribucién de com-
petencia por silos. Por otra parte, desde la perspectiva de los objetivos,
las tres superintendencias involucradas en el sector financiero con-
centraban tanto potestades de regulacion prudencial, como potestades
de regulacién conductual.

El disefio original del modelo de superintendencias enfrent6 dos
grupos diferentes de desafios. En relacién con el aspecto institucional,
la idea de distribuir competencias sobre la base de la naturaleza juri-
dica de la institucién se enfrent6 al problema de los conglomerados fi-
nancieros, cuya importancia en la economia nacional ha ido creciendo
progresivamente (Arrau 1994: 31-9). La respuesta del sistema regula-
torio fue mas bien espontanea. Utilizando sus potestades reglamen-
tarias, y sin un reconocimiento legal propiamente tal, los distintos
6rganos involucrados crearon dos comités encargados de minimizar
el riesgo de arbitraje regulatorio: el Comité de Superintendentes del
Sector Financiero (CSSF) y el Comité de Mercado de Capitales (CMK).
Con ello, el sistema regulatorio fue moviéndose desde un enfoque ins-
titucional inicial hacia uno en el que se privilegiaba cada vez mas la
integracion de los aspectos prudenciales de la regulacién.

En segundo lugar, en relacién con el aspecto concentrado de la
distribucién de competencias, el disefio original del modelo de su-
perintendencias tenia una deficiencia congénita. La experiencia com-
parada indica que cuando las potestades de regulaciéon prudencial y
conductual se radican en un solo 6rgano, éste tiende a privilegiar el
primer enfoque (Volcker 2008: 32). De este modo, no es sorprendente
que, a excepcion de una parte de la SVS, las superintendencias hayan
descuidado su rol como reguladores de conducta.® A ello se suma un
conjunto de reformas en materia de PPC y libre competencia que tam-
bién han erosionado el sistema, pero esta vez por la via de potenciar
las potestades de fiscalizacién del Sernac y la FNE.

8 De hecho, las recomendaciones de la Comisién Desormeaux consistian precisamente en
aprovechar esta divisién que se produjo en la prictica, creando, por un lado, un regulador
prudencial integrado por la Intendencia de Seguros y las restantes superintendencias, y, por otro,
un regulador conductual constituido por la fusién de la Intendencia de Valores y la Divisiéon de
Servicios Financieros del Sernac.
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® FIGURA N°1: DIAGRAMA DE DISTRIBUCION DE COMPETENCIAS EN EL AMBITO FINANCIERO

Som COMITE DE MERCADO DE CAPITALES _-7
C.___ COMITE DE SUPERINTENDENTES -
SVS SP SBIF BCCh
- Compaiias de « AFP « Bancos
Seguros « Administradora « Cooperativas de
« Bolsas de de Fondos de Ahorro y Crédito
Valores Cesantia - e de
« Emisores de Tarjetas
Valores
+ Fondos Mutuos | RIESGOS SISTEMICOS | | Regutacion
prudencial
| SOLVENCIA DE INSTITUCIONES |
| PROTECCION AL CONSUMIDOR | Regulacion

de conducta

| LIBRE COMPETENCIA |

Fuente: elaboracién propia sobre la base de Comisién de Reforma a la Regulacién y Supervisién Financiera
(2011).

Tratandose del Sernac, hasta la reforma del afio 2004 este orga-
nismo no solamente carecia de competencias de fiscalizacion, sino
que la propia Ley del Consumidor establecia que los mercados regula-
dos por leyes especiales estaban excluidos de su ambito de aplicacién
(Jara 1999: 70-4). La mencionada reforma introdujo un conjunto de
excepciones a la preferencia absoluta de la legislacion sectorial, cuya
extensién crecié progresivamente al ser objeto de interpretacién en
tribunales (Momberg 2004: 58-9). De este modo, durante los Gltimos
diez afios las capacidades de fiscalizacion del Sernac han ido fortale-
ciéndose, al tiempo que la frontera con la legislacién sectorial se ha
debilitado. En materia de libre competencia el proceso ha sido similar,
aunque comparativamente mas sutil. En teoria, la normativa sobre
libre competencia siempre se ha entendido aplicable respecto de los
mercados regulados en general, y el mercado financiero en particular,
existiendo casos desde la década de 1980 en los que los tribunales
han afirmado este principio. Sin embargo, no fue sino hasta después
de aprobada la actual institucionalidad, coincidentemente a través de
una reforma de 2004, que la FNE comenz6 a ejercer sus atribuciones
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en ambitos tradicionalmente reservados al regulador sectorial (Nehme
20I1: 324-9).

En definitiva, la practica administrativa en Chile evidencia que,
mientras la regulacién prudencial ha ido moviéndose hacia la integra-
cién de competencias, la regulacién conductual ha seguido una tra-
yectoria opuesta, transitando hacia un sistema bifurcado en el que las
superintendencias inicamente actGian en el primer dmbito, al tiempo
que el Sernac y la FNE son los responsables de actuar en el segundo.
Desde esta perspectiva, el actual proyecto de ley profundiza la tenden-
cia observada. Al otorgarle facultades normativas y fortalecer sus fa-
cultades sancionatorias, el Sernac pasaria a contar con un conjunto
de atribuciones similares a las de las superintendencias, pero con la
orientacion conductual que le otorgaria su propia cultura institucional.

3. ¢Por qué es necesario regular la coordinacion?

Utilizando una terminologia comtn en derecho comparado, la practica
administrativa estaria, en los hechos, acercando el sistema regulatorio
chileno a lo que se conoce como un modelo de ‘cumbres gemelas’ o de
regulacion por objetivos.9 Las caracteristicas centrales de este modelo
son dos: integrar las facultades de regulacién prudencial en una sola
institucion y separar las facultades de regulaciéon conductual en uno
o mas organismos, cuyo foco central sea la fiscalizacién.” En ambos
casos, la decisién obedece a una ponderaciéon de los costos y benefi-
cios asociados. Al introducir una separacién organica, los objetivos del
regulador se vuelven comparativamente mas claros, favoreciendo la
especializacién de funciones y haciendo mas facil exigir responsabili-
dades. No obstante, la divisidon crea una nueva estructura burocritica
que dificulta el traspaso de informacién. Asi, un disefio institucional
es eficiente cuando los beneficios de la especializacién son mayores

9 El término ‘cumbres gemelas’ generalmente se le atribuye a Michael Taylor (1995), y ha sido
adoptado por un niimero importante de paises (Australia, Canada, Holanda, Reino Unido).

° En lo que atafie a la integraciéon de la regulacién prudencial, las principales variaciones en la
implementacién de este modelo dicen relacién con el rol que se entrega al Banco Central. Respecto
de la radicacién de la regulacién conductual en uno o mas érganos especializados, la principal
diferencia en derecho comparado consiste en determinar si los aspectos de libre competencia y
proteccién al consumidor se entregan a una sola institucion, o bien se vuelve a introducir una
nueva separacion organica (Llewellyn 1999: 12-4).
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que los costos de coordinacién.” En términos generales, la literatura
reconoce que los beneficios de radicar la proteccién del consumidor
en un organismo distinto del regulador prudencial son sustanciales, al
tiempo que no existiria un gran potencial de economias de ambito en
caso de seguirse la alternativa de una estructura integrada.

No obstante, la particularidad del proyecto de ley en actual dis-
cusion es que centraliza en el Sernac la proteccidon del consumidor,
en lugar de crear distintos reguladores de conducta para cada merca-
do sujeto a legislacion especial (financiero, telecomunicaciones, etc.).
Ello lo separa, por ejemplo, del disefio propuesto por la Comisiéon
Desormeaux, cuyo informe apunta a que la proteccién al consumidor
financiero quede fuera del ambito de competencia del Sernacy sea en-
tregada a un regulador conductual ad hoc. Utilizando las herramien-
tas analiticas expuestas anteriormente, esta decisiéon obedeceria a que
los costos de coordinacién de una divisién adicional —por ejemplo, se-
parando al Sernac en un conjunto de agencias sectoriales— serian ma-
yores que los beneficios asociados a la especializacién de funciones.

Aunque es dificil saber a ciencia cierta si este diagndstico es acer-
tado, una revision preliminar de la evidencia sugiere que los costos
de coordinacién del sistema actual son significativos. Revisemos por
qué. Desde una perspectiva analitica, es posible diferenciar tres tipos
de problemas asociados al ejercicio de competencias superpuestas
(Marisam 2013). En primer lugar, existe un problema de ‘interferen-
cia’ cuando los 6rganos superpuestos acttian en sentido contradicto-
rio. Enseguida, en caso de que ambos dérganos actiien en el mismo
sentido, pero de manera sucesiva, el problema que se presenta es la
ausencia de ‘unidad de mando’. Finalmente, el problema es uno de
‘deferencia mutua’ cuando los distintos 6rganos que podrian regular
una materia determinada se inhiben reciprocamente en una dinimica
de accién colectiva.

" Este razonamiento sigue la clésica distincién acerca de los costos y beneficios del control
jerarquico (Williamson 1967), segiin la cual el tamafio 6ptimo de una organizacién se alcanza
cuando el beneficio de una nueva division es igual a los costos marginales de agencia resultantes.
2 La principal razén es que los enfoques prudencial y conductual llevan asociados una cultura
regulatoria diferente. Mientras el primero supone un organismo acostumbrado a litigar sus
pretensiones, el segundo apuntaria a buscar compromisos técnicos y evitar el conflicto. Ver Abrams
y Taylor (2000: 5-8). En este sentido, los fundamentos del esquema de regulacién por objetivos
siguen la légica del modelo tradicional de defensa de intereses desarrollado por Dewatripont y
Tirole (1999).
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@ FIGURA N° 2: DIAGRAMA DE DISTRIBUCION DE COMPETENCIAS EN EL MODELO ORIGINAL
DE ‘CUMBRES GEMELAS’
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Fuente: elaboracién propia sobre la base de Griinbichler y Darlap (2003).

Un ejemplo de lo primero fue el enfrentamiento pablico que tu-
vieron el Sernacy la SBIF hace algunos anos. El origen del caso estd en
la Circular N° 17, documento en el que, en abierta contradiccién con la
Ley del Consumidor, la SBIF autorizaba a los emisores de tarjetas de
crédito a modificar ciertos aspectos de sus contratos con los consumi-
dores de manera unilateral. La incapacidad de ambos organismos para
actuar coordinadamente llevé a un deterioro progresivo de sus rela-
ciones institucionales, que derivé en la SBIF devolviendo sin tramitar
los reclamos administrativos de consumidores y en el Sernac deman-
dando judicialmente a los emisores de tarjetas de crédito. En abril de
2013, la Corte Suprema decidi6 en favor del Sernac el primero de estos
litigios, motivando un proceso de conciliacién con otros emisores de
tarjetas que también tenian juicios pendientes. Finalmente, y como la
competencia del Sernac qued¢ ratificada con la reforma legal que creé
su Divisién de Servicios Financieros, la SBIF decidié dictar una nue-
va circular cuyo contenido quedd circunscrito a aspectos de caracter
puramente prudencial (capital minimo, reservas de liquidez, etc.). Lo
anterior grafica los costos que supone la interferencia de dos érganos
reguladores con competencias concurrentes. Durante cerca de cinco
afos nuestro sistema regulatorio sostuvo, simultineamente, dos re-
glas claramente incompatibles. Por una parte, el proceso de litigar en
forma separada contra cada emisor de tarjetas supuso un volumen im-
portante de recursos publicos. Ademas, la generalidad de los estudios
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sobre reclamos de consumidores en esta materia muestra un aumento
considerable durante el periodo de incertidumbre normativa, con la
consecuente disminucion a partir de 2013. Independientemente de
otros costos indirectos que puedan reconducirse a la disputa entre el
Sernac y la SBIF, es claro que la falta de reglas claras dificulta el cum-
plimiento espontaneo, exacerba la conflictividad entre consumidor y
empresa, y desgasta el sistema de fiscalizacion.

En relacién con la actuacion sucesiva de dos o mas 6rganos con
competencias regulatorias concurrentes, el argumento es ligeramente
diferente. Muchas veces una sancién inicial desencadena una casca-
da de procesos sancionatorios posteriores, especialmente si el caso
adquiere relevancia publica. En general, la literatura chilena en esta
materia se aproxima a este topico como un problema de doble perse-
cucion; esto es, analiza bajo qué condiciones esta cascada de proce-
sos sancionatorios afecta las garantias constitucionales de la empresa
sancionada (Navarro 2005: 120-4). Aunque esta duplicidad supone
ciertas ineficiencias obvias, desde la perspectiva del bienestar social
lo importante es la magnitud agregada de las sanciones. Sobre este
punto, la Ginica evidencia disponible consiste en la serie de entrevistas
realizadas por Fernando Fuentes y Eduardo Saavedra (2009) a repre-
sentantes de asociaciones de consumidores, el gobierno y la industria,
y ella sugiere que el nivel de disuasion es bajo.

El asunto que debiera preocuparnos no es sélo quién llega prime-
ro, ni cudnto suman las multas al final del dia. Desde una perspectiva
funcional, el problema mas importante es la ausencia de unidad de
mando. En los casos en que existe una multiplicidad de organismos
concurrentes, ninguno de ellos tiene un control definitivo sobre la pre-
tensioén sancionatoria. A su vez, ello debiera generar una sobrecarga
innecesaria de litigios. La razén es que, en cualquier sistema en el que
litigar sea costoso, solamente llegan a juicio una minoria de los con-
flictos: aquellos que sean mas complejos, se refieran a zonas grises de
la legislacién, o por cualquier otra razén exista algo genuino que dis-
cutir.? Cuando un érgano de fiscalizacién detecta una infraccion, pero
la empresa involucrada es claramente inocente, lo racional seria que
3 En estos casos se produce lo que la literatura denomina ‘optimismo mutuo’; esto es, situaciones

en las que cada parte espera ganar el juicio con una probabilidad relativamente alta, lo que impide
la posibilidad de llegar a un acuerdo extrajudicial. Ver Cooter y Rubinfeld (1989: 1070-2).
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la autoridad se abstenga de intervenir. Al contrario, cuando se detecta
la infraccién y la empresa es claramente culpable, ella misma debiera
buscar un acuerdo. Esto ultimo, sin embargo, es imposible que ocurra
si el poder de negociacion estd disperso entre distintos 6rganos.

Tomemos el caso de Fasa, empresa que luego de llegar a un
acuerdo con la FNE y el Sernac terminé enfrentando una cascada de
procesos sancionatorios posteriores. Estos litigios subsecuentes inclu-
yeron una demanda colectiva del propio Sernac, una serie de multas
impuestas por la SVS debido a la manera en que se obtuvieron las
autorizaciones corporativas para aprobar el acuerdo, asi como la per-
secucidén penal de gerentes y ejecutivos de la empresa. De este modo,
aunque la generalidad de los expertos destaca lo importante que fue
este acuerdo para la libre competencia, también reconocen que una
situacion como ésta no va a volver a repetirse mientras no se regule el
proceso de conciliacién.

Finalmente, la superposicion de competencias regulatorias pue-
de generar situaciones de apatia racional, bajo las cuales todos los
6rganos involucrados decidan abstenerse de intervenir. Es lo que ocu-
rri6 en abril de 2008, cuando una inundacidn, a causa de la rotura de
una matriz de agua, motivé que un grupo de consumidores afectados
demandara a la empresa sanitaria Aguas del Altiplano. Acogiendo una
solicitud de la empresa, el Juzgado de Policia Local de Pozo Almonte
decliné tener competencia y remiti6 los antecedentes al regulador sec-
torial. Sorprendentemente, empero, la Superintendencia de Servicios
Sanitarios (SISS) también decliné tener competencia. La disputa vino
a ser resuelta en 2010 por la Corte Suprema, que rechaz6 la existencia
de una primacia de la legislacién sectorial y declar6 competentes a
los juzgados de policia local.*# En otras palabras, la demanda colectiva
comenz6 a tramitarse recién después de tres afios, y luego de recorrer
integramente la jerarquia del Poder Judicial.

El absurdo se vuelve dramatico, no obstante, si comparamos esta
soluciéon con lo ocurrido en casos similares. Por una parte, existe una
serie de casos durante los Gltimos afios respecto de los cuales los tri-
bunales han rechazado la procedencia de demandas de consumidores,
sefialando que la SISS seria la Ginica autoridad competente para san-

14 Corte Suprema, 26 de enero de 2010, Rol N° 301-2010.
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cionar a las empresas sanitarias por cortes de agua o alcantarillado.”
Por otra, en su ultima sentencia sobre la materia, la Corte Suprema
adopt6é una tercera posibilidad, declarando competentes tanto a la
SISS como al Sernac, y ordenando acumular las multas impuestas por
ambos organismos.’® En definitiva, la situacién del dambito sanitario
ilustra la tipologia propuesta: en un sistema bifurcado, efectivamente
existen casos en los que el regulador prudencial y el regulador con-
ductual actlan de manera contradictoria, pero igual de problematico
puede ser que actiien en el mismo sentido agregando las sanciones, o
bien que se inhiban reciprocamente.

4. Administrando un espacio regulatorio compartido

Se pueden concebir dos situaciones en las que la coordinacion admi-
nistrativa no resulte problematica. En un extremo, podria establecerse
una preferencia absoluta para el regulador sectorial, obligando a que
el Sernac se abstenga de intervenir en mercados regulados. En el otro,
podria establecerse una jerarquia con el orden inverso, en el que la
preferencia absoluta la tendria el Sernac y los reguladores sectoria-
les quedarian como organismos subordinados. Ambas soluciones, sin
embargo, resultan poco realistas desde un punto de vista estratégico.”
Como lo muestra la evolucién del articulo 2 bis de la Ley del Consu-
midor, lo que originalmente era una preferencia absoluta a favor del
regulador sectorial, impidiendo la intervencién del Sernac en estos
mercados, terminé siendo objeto de tantas enmiendas legislativas y
revisiones judiciales que hoy en dia resulta dificil saber coémo funcio-
na el sistema.

Alguien podria pensar que la soluciéon consiste simplemente en
establecer una regla clara de distribucién de competencias por obje-
tivo: el Sernac y la FNE se encargan de los problemas de conducta de

5 Entre otras, Corte de Apelaciones de Arica, 20 de mayo de 2010, Rol N° 20-2010; Corte de
Apelaciones de Antofagasta, 20 de julio de 2007, Rol N° 67-2007; Corte de Apelaciones de Punta
Arenas, 7 de abril de 2006, Rol N° 5-2006.

1© Corte Suprema, 23 de julio de 2014, Rol N° 9025-2013.

7 En teoria de la regulacion, el disefio institucional se entiende que refleja una opcién de politica
econdémica. La primacia del regulador sectorial mostraria asi una intencién de proteger a la
industria, mientras la primacia del Sernac mostraria un mayor compromiso con los consumidores.
Sin embargo, un disefio institucional que privilegia excesivamente a cualquiera de estos extremos
tiende a producir tensiones. Ver, por ejemplo, Fiorina (1986: 35-7).
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mercado, mientras que las superintendencias, la Subtel y otros orga-
nismos de ese tipo se ocupan de lidiar con los problemas sistémicos.
Un primer problema de este enfoque es que, aunque efectivamente
existe un ambito en el que la clasificaciéon entre regulaciéon prudencial
y conductual es clara, también existe un &mbito en el que la diferencia
es borrosa. Por otra parte, el asunto no es solamente que la superposi-
cién de competencias y la consecuente necesidad de coordinacién ad-
ministrativa sean consustanciales a un sistema burocratico moderno.
Bajo determinadas circunstancias resulta deseable que 6rganos con
orientaciones contrapuestas compartan un mismo ambito regulato-
rio.®

Tomemos nuevamente el caso de Cencosud. Determinar si las
modificaciones a un contrato financiero deben realizarse mediante un
consentimiento expreso o tacito involucra mucho mas que la disyunti-
va politica de elegir entre favorecer al consumidor o favorecer a la em-
presa. Los aspectos regulatorios complejos, como suele suceder con
los topicos que se sittian en la frontera de la distincién entre regula-
cién prudencial y conductual, dificilmente pueden ser descritos como
un juego de suma cero. Una regla socialmente deseable no sélo distri-
buye costos, sino que trata de asignarlos a quienes estan en mejores
condiciones de minimizar su magnitud. No obstante, ello supone reu-
nir un conjunto de informacién dispersa entre la SBIF y el Sernac, asi
como ponderar las distintas alternativas involucradas. Nuestro disefio
institucional debiera entregar incentivos para que ambos organismos
compartan informacién y adopten decisiones basadas en un consenso
técnico. Al respecto, el proyecto de ley pareciera seguir esta logica,
estableciendo en el nuevo articulo 4° de la Ley del Consumidor que
los distintos 6rganos involucrados deben propender al ‘didlogo regu-
latorio’ y al ‘ejercicio coherente’ de sus atribuciones. Dicho principio,
a su vez, busca materializarse mediante los siguientes tres mecanis-
mos: (i) un comité interministerial de coordinacién, (ii) un proceso de
consulta entre el Sernac y los reguladores sectoriales, y (iii) una regla
de concurso sancionatorio.

® La literatura reciente distingue entre el enfoque tradicional centrado en la redundancia de
competencias, en el que la duplicidad de funciones serfa siempre ineficiente, y un enfoque centrado
en la idea de compartir &mbitos regulatorios, en el que las distintas perspectivas involucradas
resultan complementarias. Ver Freeman y Rossi (2012: 1145-51).
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En lo que concierne al comité interministerial, el gobierno estaria
intentando replicar la experiencia de los comités de coordinacién en
el ambito financiero (CSSF y CMK). Ahora bien, el funcionamiento
de dicho modelo regulatorio depende de un aspecto fundamental: los
6rganos que se integran al comité lo hacen sobre la base de una rela-
cién completamente horizontal. De este modo, un primer problema
que enfrenta el disefo institucional propuesto es que la actual regla
sobre distribucién de competencias sigue estando formulada bajo una
idea de subordinacién jerarquica.” Para que el comité de coordinaciéon
funcione apropiadamente, el articulo 2 bis de la Ley del Consumidor
debiera reformarse recogiendo una légica de horizontalidad. Ello su-
pone establecer que, si bien los reguladores sectoriales debieran privi-
legiar un enfoque prudencial y el Sernac uno conductual, los limites
de la distribucién de competencias corresponde a que sean resueltos
de comuin acuerdo, bajo la idea del didlogo regulatorio.

En segundo lugar, es necesario que la igualdad formal de atri-
buciones venga acompafiada de una igualdad material de recursos.
Aunque el proyecto de ley busca situar al Sernac en un estandar si-
milar al de las superintendencias, es importante recalcar que dichas
disposiciones juegan un rol determinante en el éxito de la reforma.
De acuerdo con Fuentes y Saavedra (2009: 21-5), la principal barrera
para el didlogo regulatorio seria precisamente esta disparidad de los
equipos técnicos, toda vez que los reguladores sectoriales percibirian
al Sernac como una contraparte técnicamente deficiente. En otras pa-
labras, el didlogo regulatorio tinicamente puede convertirse en una
herramienta de coordinacién efectiva si todos los 6rganos involucra-
dos cuentan, simultineamente, con atribuciones suficientes y equipos
técnicos calificados.

Tratandose del proceso de consulta, el proyecto de ley contempla
una alternativa cuya primera caracteristica es ser ‘unilateral’. Mien-
tras el Sernac debe solicitar su opinién a los reguladores sectoriales,
estos ultimos no tienen una obligacion reciproca. Ello contrasta con
los estandares internacionales, segtin los cuales el énfasis viene dado

19 Seglin se expuso, el articulo 2 bis de la Ley del Consumidor establece una preferencia inicial de la
regulacién sectorial, que bajo ciertas condiciones se revierte y establece una preferencia a favor del
Sernac. La l6gica, sin embargo, es siempre de subordinacién: cualquiera de los dos 6rganos puede
llegar a tener competencia exclusiva, pero nunca podria ser el caso que ambos tengan atribuciones
compartidas. Ver Lorenzini (2013: 51-2).
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por el proceso de consulta inverso; esto es, exigir que sean los organis-
mos sectoriales los que soliciten su opinién al Sernac y justifiquen el
impacto de sus actuaciones sobre la PPC (OCDE 2o010: 111-25). Un se-
gundo aspecto del proceso de consulta es que el Sernac esta obligado a
solicitar la opinién del regulador prudencial, pero su parecer carece de
poder ‘vinculante’. Desde una perspectiva analitica, ello constituye un
término medio entre la exigencia de regulacién conjunta y un proceso
de consulta enteramente facultativo.?° Considerando que el objetivo
principal seria estimular un didlogo regulatorio horizontal, parece ra-
zonable que los deberes de consulta sean establecidos de manera reci-
proca y bajo la misma exigencia de obligatoriedad.

En relacién con lo anterior, el nivel de fundamentacién exigido al
regulador también juega un papel importante en la labor de fomentar
el didlogo regulatorio. Cuando un organismo es obligado a fundar su
decision haciéndose cargo detalladamente de los antecedentes reci-
bidos durante el proceso de consulta, su posicion debiera tender a
moderarse, facilitando la biisqueda de soluciones de consenso.* En
materia de PPC, las recomendaciones de organismos internacionales
apuntan a exigir que los distintos intervinientes realicen un examen
de impacto, es decir, a que sigan un método estandarizado para ex-
plicitar las distintas alternativas regulatorias y justificar la decisién
adoptada.?* La principal ventaja de seguir este criterio es que la abun-
dante literatura sobre el analisis de impacto permitiria completar las
imprecisiones de la practica administrativa chilena en materia de mo-
tivacion de las resoluciones.

Finalmente, las reglas sobre concurso sancionatorio establecen
que cuando existan dos o mas sanciones aplicables debe preferirse
aquella que imponga el castigo mas severo. Mas allad de las dificul-

2> Mayores niveles de obligatoriedad aumentan el volumen de informacién disponible, pero hacen
mas engorroso el proceso de toma de decisiones. Utilizando el lenguaje de teoria de regulacién,
aumentar el nmero de participantes en el proceso de toma de decisiones disminuye las ‘barreras
informativas’ para que el regulador adopte una decisién éptima, pero aumenta simultineamente
las ‘barreras transaccionales’. Para una explicacién sobre esta distincion, ver Laffont y Tirole (1993:
2-4).

2 En el modelo de defensa de intereses que subyace a la regulacién por objetivos, obligar a
considerar la informacién y los argumentos producidos por el adversario diluye la responsabilidad
por la decision regulatoria adoptada (por ejemplo, frente a un error, el Sernac podria argumentar
que el problema estuvo en la informacién entregada por el regulador sectorial). Esto, a su vez,
disminuye el nivel de parcialidad de los organismos involucrados y acercaria nuestro esquema
regulatorio a uno de ‘defensa representativa’. Ver Dewatripont y Tirole (1999: 16-25).

22Ver, por ejemplo, Roa (2010: 340-5).
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tades que siempre genera la implementacion de este tipo de reglas,
ello tinicamente se hace cargo de una parte de nuestros problemas.
Seglin vimos en la seccién anterior, el principal desafio que supone
la superposicion de competencias sancionatorias no es tanto la doble
persecucidn, sino la ausencia de unidad de mando. Una alternativa
para abordar este problema seria extender el proceso de consulta entre
el Sernac y los organismos sectoriales. Ahora bien, y a diferencia de lo
que sucede con las potestades reglamentarias, tratindose del proceso
sancionatorio las sefiales apuntan en direcciones opuestas.

Por una parte, en este ambito la seguridad juridica es un valor
particularmente importante. Esto pareciera empujarnos hacia un es-
quema de concurrencia, en el que los distintos 6rganos involucrados
estén obligados a ejercer sus potestades sancionatorias de manera
conjunta.” Por otra parte, en el caso del Sernac las facultades san-
cionatorias debieran ser ejercidas con bastante mayor frecuencia que
las facultades normativas. Al revés del caso anterior, ello sugiere que
lo importante seria minimizar los costos de transaccién, haciendo el
proceso sancionatorio lo mas expedito posible. Como se desarrolla en
la siguiente seccién, el sistema debiera privilegiar la simpleza proce-
dimental en relacién con infracciones recurrentes y facilitar la concu-
rrencia cuando se trate de casos complejos.>+

5. El diablo esta en los detalles

Desplegar una PPC de manera coordinada no solamente requiere una
estructura basada en principios regulatorios sélidos, sino también
prestar atencion a ciertos detalles del disefio institucional que muchas
veces resultan decisivos. Esta seccién busca concretar una propuesta

3 Un esquema de concurrencia sancionatoria podria materializarse, por ejemplo, obligando a que
quien inicia el proceso solicite la opinién de los restantes 6rganos con competencias concurrentes.
A lo anterior debiera sumarse una regla de silencio administrativo que haga prelucir la pretensiéon
sancionatoria, como una manera de estimular la participacién de todos los reguladores involucrados.
Ver Freeman y Rossi (2012: 1142-8).

24+ La literatura especializada en este tema suele distinguir entre casos ‘recurrentes’ y casos
‘ocasionales’. En los primeros, la magnitud individual de la sancién es baja, pero la situacién factual
hace que tengan un valor especial como precedente. Los segundos tienen sanciones relativamente
altas, pero una situacién factual dificil de repetir. Ver, por ejemplo, Shavell y Polinsky (2000: 54-8).
Mientras los esquemas de concurrencia se justifican como una manera de abordar la complejidad
de casos ocasionales, en los casos recurrentes pareciera ser razonable enfocarse en disminuir las
barreras transaccionales.
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normativa que se haga cargo de estos detalles. Recogiendo lo expuesto
en las paginas anteriores, el punto de partida consiste en establecer un
nuevo sistema de distribucién de competencias que refleje lo que ha
sido nuestra practica administrativa en esta materia y que simplifique
la estructura de excepciones que contiene el actual articulo 2 bis de la
Ley del Consumidor.

En lugar de utilizar las nociones tradicionales de verticalidad y
jerarquia, el nuevo sistema debiera seguir un modelo de regulacién
por objetivos. El Sernac pasaria asi a estar concebido como un 6rgano
con competencia general desde el punto de vista de la materia, pero
con un enfoque conductual en lo que respecta a la funcién.> En otras
palabras, debiera preocuparse de proteger el interés de los consumido-
res con independencia del mercado o industria en que éstos acttien. Al
contrario, los reguladores sectoriales tendrian una competencia espe-
cial, en el sentido de encontrarse limitada a una industria o mercado
especifico, y con una orientacion prudencial. De este modo, la compe-
tencia del Sernac y de los reguladores sectoriales seria materialmente
concurrente, pero funcionalmente divergente.?

Obviamente, un sistema de distribucion de competencias como
el descrito no puede descansar tinicamente en las herramientas de
didlogo regulatorio referidas anteriormente. Ademas de fortalecer el
comité de coordinacién y mejorar el proceso de consulta entre los or-
ganismos involucrados, la idea de un espacio regulatorio compartido
implica avanzar en una serie de aspectos adicionales que no se en-
cuentran recogidos en el actual proyecto de ley. El primero de ellos
dice relacién con la naturaleza del mecanismo de control. Mas alla de
que el didlogo regulatorio sea el mecanismo inicial y preferible para
solucionar diferencias, es necesario contar con una regla de clausura

> La regla de atribuciéon de competencias debiera reconocer también que el Sernac no es el tnico
6rgano con este tipo de competencia funcional. Junto con organismos como la SVS, que reciben
atribuciones conductuales dentro de un dmbito materialmente limitado, existen organismos
como la FNE o el Instituto Nacional de Propiedad Intelectual (INAPI), los que tienen un esquema
similar de orientacién conductual y sin limitaciones a una industria o mercado determinado. La
coordinacién de estos tltimos, sin embargo, pareciera menos problematica. Como lo muestran los
convenios de cooperacion interinstitucional suscritos entre el Sernac, la FNE y el Inapi, los propios
organismos involucrados han apostado por el didlogo regulatorio de manera espontanea.

26 En cierto sentido, el Sernac tendria un dmbito de competencia privativo en aquellos &mbitos en
los que no existe un regulador sectorial (como en el comercio minorista). Con todo, incluso en los
casos de sectores o industrias sin una regulacién especial, existe una potencial superposicién de
competencias respecto de productos especificos (por ejemplo, una autoridad sanitaria en materia
de alimentos).
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para aquellos casos en los que el conflicto entre el Sernac y los regula-
dores sectoriales sea insalvable.

Una alternativa para formular la regla de clausura consiste en
radicar el conflicto en tribunales. Ese ha sido el enfoque adoptado,
por ejemplo, en la disputa entre el Sernac y la SBIF respecto de la
modificacién de los contratos asociados a una tarjeta de crédito. El
problema radica en que resolver este tipo de conflictos de competencia
mediante un litigio es doblemente inadecuado. Por un lado, los tribu-
nales tienden a producir soluciones binarias, aceptando integramente
la posicién de una parte y rechazando la totalidad de la pretension de
la otra. Por otro, aunque en Chile no existe formalmente un sistema
de precedentes, las decisiones judiciales son relativamente estables
y los tribunales suelen ser reacios a revisitar sus propias sentencias.

Nada mas lejos de las necesidades de nuestro caso, la frontera
entre los aspectos conductuales y prudenciales de la regulacion es
fundamentalmente borrosa, de manera que las soluciones deseables
desde un punto de vista del bienestar social tienden a representar un
equilibrio temporal entre los distintos intereses en juego.”” Tomemos
nuevamente la disputa entre el Sernac y la SBIF. Como lo muestra la
actual discusion del reglamento sobre esta materia, la solucién 6ptima
depende de los costos de obtener el consentimiento de los consumi-
dores. Estos costos, a su vez, varian radicalmente dependiendo de la
tecnologia disponible. Hace veinte afos, el costo asociado a los ser-
vicios de telecomunicaciones hubiera hecho impensable la exigencia
de contactar previamente a cada consumidor. Hoy en dia, bajo una si-
tuaciéon tecnolégicamente distinta, es la propia industria financiera la
que impulsa la implementacién de un consentimiento expreso, pero
electrénico.

De este modo, lo razonable seria que nuestro sistema de distribu-
cién de competencias estuviera sujeto a un control politico antes que a
uno judicial. Irénicamente, el sistema tradicional para solucionar este
tipo de conflictos en derecho administrativo es recurrir al superior

7 Por lo general, un érgano publico tiene menor experiencia acumulada sobre temas que estin
en la periferia de su dmbito de competencia. En nuestro modelo de anilisis, ello implica que sus
ventajas informativas son bajas, tanto en comparacién con la industria como respecto de los otros
reguladores concurrentes. Por tanto, la logica indica que el organismo en cuestiéon debiera ser
escéptico respecto de sus propias decisiones y estar abierto a un cambio de criterio. Ver Laffont y

Tirole (1993: 635-7).
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jerarquico. Con todo, existe un conjunto de obsticulos que dificul-
ta utilizar este criterio como regla de clausura. En términos genera-
les, el Sernac, las superintendencias y la generalidad de los 6rganos
analizados en este trabajo estan constituidos como servicios publicos
descentralizados, los que técnicamente no disponen de un superior
jerarquico.?® Ademads, muchas veces los reguladores involucrados de-
penden de distintos ministerios, en cuyo caso el criterio de jerarquia
exigiria someter el asunto al presidente de la Reptblica. Ciertamente,
nadie espera que sea dicha autoridad la que resuelva personalmente
estos conflictos, pero la idea de un sistema de control politico radica-
do en una oficina de la Presidencia ha sido bastante exitoso en paises
como Estados Unidos (Sustein 2013: 1-14). Ademads, como una mane-
ra de potenciar los mecanismos de didlogo regulatorio incorporados
en el proyecto, seria recomendable que los conflictos de competencia
fueran resueltos sobre la base de una propuesta del comité de coordi-
nacién.

Un segundo aspecto, respecto del cual resulta necesario prestar
atencion a los detalles, dice relacién con la claridad con que defini-
mos el rol de los distintos organismos involucrados. Tener clara la
funcién que corresponde a cada regulador no solamente contribuye
a mejorar el gobierno interno del organismo y fomentar la coordina-
cién espontanea, sino que permite individualizar a los responsables y
asignar recompensas. Estos dos Gltimos aspectos, a su vez, resultan
fundamentales para el éxito de este tipo de disefio institucional.* Tra-
tindose de los reguladores sectoriales, histéricamente se ha incluido
la proteccién del consumidor como una de sus funciones. No obstan-
te, ello suele ser una definicién mas bien testimonial, cuyo efecto es
Unicamente aumentar la complejidad del sistema de distribucion de
competencias.

8 En su relacién con el gobierno central, los servicios descentralizados estin sujetos a lo que se
conoce como ‘supervigilancia’ o ‘tutela’. Esta categoria suele ser definida en términos relativos,
como una relacién de mayor autonomia que la subordinacién jerdrquica predominante en la
administracién del Estado. Con todo, la distincion carece de relevancia practica para los efectos de
resolver una contienda de competencia. Ver Silva (1996: 75-8).

29 El fundamento de nuestro modelo de analisis radica en que las funciones prudencial y conductual
resultan de tal manera incompatibles, que el bienestar social aconseja separarlas en un esquema
de defensa de intereses. Bajo este contexto, las imprecisiones en la definicién de las tareas de
cada regulador, y la consecuente dificultad para asignar responsabilidades, constituyen dos de las
principales fuentes de ineficiencias. Ver Tirole (1994: 11-2).
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En el caso del Sernac, las sucesivas reformas en materia de PPC
han seguido lo que se conoce como una dindmica de ‘arbol de Navi-
dad’; esto es, un proceso en el que cada reforma va agregando nuevas
atribuciones al organismo, pero sin tomar en cuenta de qué manera
se relacionan con las atribuciones que ya tenia. Segtin se expuso an-
teriormente, la version original de la Ley del Consumidor concebia al
Sernac como un 6rgano promotor de intereses, practicamente sin atri-
buciones regulatorias o de fiscalizacién, y cuya funcién principal era
realizar estudios de precios, educar a los consumidores y mediar en
sus conflictos con las empresas (Jadresic, Blanlot y San Martin 2001:
112-13). Con posterioridad, la reforma del afio 2004 efectivamente en-
tregd a dicho organismo atribuciones para litigar en representacién de
los consumidores, pero lo hizo bajo la l6gica de un sistema acusatorio,
segin el cual el 6rgano publico carece de atribuciones para cursar
multas y actia como demandante ante un tribunal. En contraste, el
actual proyecto de ley responde a la légica de un sistema inquisitivo,
entregando al Sernac atribuciones para sancionar administrativamen-
te y permitiendo a los involucrados reclamar con posterioridad ante
los tribunales ordinarios.>®

Aunque las razones expuestas en las secciones anteriores justifi-
can la preferencia por un modelo inquisitivo, el problema es que este
transito entre distintos disefios institucionales se ha hecho sin exami-
nar hasta qué punto las atribuciones anteriores hoy podrian resultar
incompatibles. En este sentido, el proyecto de ley contempla un pro-
cedimiento administrativo para infracciones individuales, pero man-
tiene las facultades del Sernac para representar a los consumidores
en el ambito de las demandas colectivas. Algo similar sucede con las
atribuciones de mediacién. Como lo han hecho ver los parlamentarios
de oposicién al gobierno de Bachelet durante la discusion legislativa,
la sobrevivencia de este tipo de atribuciones resulta dificil de expli-
car en el marco de un organismo cuya funcién principal es perseguir
sanciones. En otras palabras, la actual orientacién inquisitiva coexiste
con la orientacion acusatoria de la reforma del afio 2004. Debido a la

3° Ademas de estas tres reformas estructurales, ha habido otras de alcance limitado. Dentro de
ellas, la mas importante fue la que cre6 el denominado Sernac financiero. Desde una perspectiva
sistémica, la reforma del Sernac financiero insistia en la orientacién inicial de la ley, estableciendo
programas de regulacién voluntaria (Sello Sernac) y focalizindose en la funcién educativa de este
organismo. Ver Lorenzini (2012: 270-6).
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importancia que tiene asignar al Sernac una tarea claramente defini-
da, resulta aconsejable dejar las demandas colectivas en manos de las
asociaciones de consumidores.*

Esta solucion también hace sentido desde la perspectiva de los
mecanismos de coordinaciéon. Las sanciones individuales suelen pro-
ducirse por hechos recurrentes y cuyos montos son relativamente
bajos. De este modo, la premisa seria disefiar un procedimiento san-
cionatorio rapido que desgaste lo menos posible el aparato publico.
En contraste, las demandas colectivas ocurren de manera ocasional y
por lo general justifican un procedimiento relativamente lento, bajo el
cual la informacioén es procesada con mayor detencién por un 6rgano
imparcial. Bajo estas circunstancias, la coordinacién entre las distin-
tas sanciones aplicables puede darse utilizando instituciones legales
tradicionales, tales como el concurso sancionatorio o el principio de
doble persecucion.

6. Conclusiones

Nuestro sistema institucional en materia de proteccién al consumidor
ha ido evolucionando hacia uno de regulacién por objetivos. Excep-
tuando a la SVS, la generalidad de los reguladores sectoriales privile-
gia un enfoque sistémico o prudencial, dentro del cual la proteccién
de los consumidores ocupa un lugar secundario. Paralelamente, la
capacidad del Sernac para extender su fiscalizacion conductual hacia
mercados regulados ha ido creciendo durante los ultimos diez afios.
El proyecto de ley sobre esta materia contintia con esta tendencia de
separar roles, entregando mayores atribuciones al Sernac para encar-
garse de la regulacion conductual, pero manteniendo un entramado
institucional (superintendencias, Subtel), cuyo foco principal debiera
ser la regulacién prudencial.

Esta evolucién, sin embargo, se ha dado de una manera bastan-
te inorganica. Para empezar, existen sucesivas reformas legales que

3t Desde una perspectiva de politica ptblica, dejar la litigacién colectiva en manos de agentes
privados también contribuye a descentralizar el sistema de fiscalizacién. Los beneficios de dicha
descentralizacién, por su parte, dicen relaciéon con aumentar la magnitud de las sanciones y
corregir los sesgos de vigilancia que suelen desarrollar los organismos publicos. Para una revisiéon
de estos argumentos en relaciéon con la SVS, ver Pardow (2013: 160-8).
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efectivamente han ido agregando atribuciones al Sernac, pero nunca
ha habido una discusiéon de fondo acerca de como lograr que la PPC
se despliegue de manera coordinada. Ademads, aunque los tribunales
han extendido el ambito de aplicacion de la Ley del Consumidor, lo
han hecho bajo la légica de un sistema jurisdiccional difuso y con
un nimero importante de sentencias contradictorias. Finalmente, la
practica administrativa no siempre ha sido uniforme, existiendo va-
rios episodios en los que el Sernac y los reguladores sectoriales se
han disputado publicamente la competencia para resolver un topico
determinado. Ello, por cierto, contribuye a la incertidumbre sobre el
derecho vigente, junto con introducir tensiones institucionales que
dificultan la colaboracién espontanea.

El resultado es un sistema regulatorio bajo el cual la coordinacién
resulta cada vez mas importante. Conforme a la tipologia de proble-
mas desarrollada en este trabajo, la superposiciéon de competencias
permite el arbitraje regulatorio (‘actuacién contradictoria’), interfiere
con la unidad de mando (‘actuacién sucesiva’) y genera dindmicas de
accién colectiva (‘pasividad reciproca’). Estos problemas, no obstante,
son consustanciales a una burocracia moderna. Las reglas de subordi-
nacién absoluta llevan implicita una preferencia politica que es dificil
de sostener en el tiempo, las que por lo general terminan erosionan-
dose, tal como sucedi6é con la preferencia por el regulador sectorial
que originalmente establecia la Ley del Consumidor. Por su parte, las
reglas de subordinacién relativa, como el actual articulo 2 bis, descan-
san en una combinacion de factores, pero siempre dejan margenes
de incertidumbre en los que los problemas de coordinaciéon vuelven
a surgir.

En ese sentido, el gobierno acertadamente apunta al didlogo
regulatorio como el principal mecanismo de soluciéon. Para ello es
fundamental que el Sernac se encuentre en igualdad de condiciones
frente a los reguladores sectoriales, tanto en términos de atribuciones
como en términos de recursos materiales y humanos. La experiencia
con las comisiones de coordinaciéon en el ambito financiero mues-
tra que la existencia de vacios normativos puede incluso resolverse
mediante mecanismos espontaneos, pero sélo en la medida en que
todos los 6rganos involucrados se reconozcan reciprocamente como
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una contraparte valida. En el fondo, es importante que nuestro siste-
ma institucional refleje la relevancia de una sintesis entre el enfoque
prudencial y el enfoque conductual, antes que establecer subordina-
ciones implicitas.

Un aspecto relacionado con lo anterior es que la logica de funcio-
namiento horizontal esta en abierta contradiccion con varios aspectos
originales del proyecto. Incorporar nuevos organismos en el proceso
de toma de decisiones aumenta la riqueza informativa, pero también
los costos de transaccién. El proceso de consultas no vinculante pare-
ce una manera razonable de equilibrar ambas circunstancias, aunque
debiera extenderse en los siguientes dos sentidos. En primer lugar, los
reguladores sectoriales también debieran estar obligados a solicitar la
opinién del Sernac y, en ambos casos, los organismos involucrados
debieran justificar sus decisiones utilizando un estindar uniforme,
como sucede con la metodologia del analisis de impacto. En segundo
lugar, es necesario implementar un proceso de consultas en el ambito
sancionatorio, para de este modo facilitar las salidas alternativas y dis-
minuir el volumen de casos que llegan a juicio.

Finalmente, existen otros dos aspectos que no han sido incorpo-
rados a la discusion, pero que resultan fundamentales. Primero, la
regla de distribucién de competencias debe organizarse en torno a un
modelo de regulacién por objetivos, segtin el cual determine ambitos
de competencia materialmente concurrentes, pero funcionalmente
complementarios. Ademas, en caso de que fallen los mecanismos de
dialogo regulatorio, lo razonable es que los conflictos de competencia
sean resueltos por un 6rgano politico que pueda ponderar los distin-
tos intereses en juego y revisitar sus decisiones con relativa facilidad.
Segundo, es importante mejorar la claridad con la que definimos los
roles de los organismos intervinientes. Junto con eliminar ciertas re-
ferencias testimoniales de las reglas atributivas de competencia de los
reguladores sectoriales, resulta imprescindible analizar la pertinencia
de ciertas atribuciones que el Sernac ha venido arrastrando desde su
disefio original. En particular, parece recomendable eliminar las atri-
buciones de mediacién y radicar la litigacién privada en las asociacio-
nes de consumidores, focalizando al Sernac como una agencia publica
que siga la logica inquisitiva de las superintendencias.
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En definitiva, el proyecto de ley efectivamente se hace cargo de
las criticas apuntadas por Engel, Mufioz y Repetto (2013) y transforma
al Sernac en un leén con dientes. Lo que ahora falta es integrar esta
nueva especie regulatoria dentro de la ecologia institucional existente.
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