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Aspectos generales de las acciones colectivas de la Ley N° 19.496:
desde la compensacion a la regulacién
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RESUMEN

El trabajo analiza el sistema de acciones colectivas chileno a la luz del contexto comparado.
Desarrollamos la tesis de que aquel transitd desde un énfasis compensatorio hacia uno predo-
minantemente vegulatorio, pero sin los mecanismos de control propios de este iltimo. Para ello,
primero vealizamos una aproximacién general al concepto e historia de las acciones colectivas y
luego describimos los distintos fundamentos que le subyacen por medio de una revision comparada.
Identificados los fundamentos compensatorio y regulatorio, en la segunda parte abordamos la
tesis indicada. Esto, analizando el sistema original contemplado en la Ley N° 19.496 y luego
examinando los cambios legales posteriores, lo que involucra profundizar en las modificaciones
en materia de vemedios disponibles y participaciin de los privados en el sistema. Finalmente
presentamos los riesgos derivados de un cambio de énfasis a uno regulatorio sin contar con los
debidos mecanismos de control.
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General aspects of class actions under Law N.19.4906:
from compensation to regulation

ABSTRACT

This paper analyses the Chilean class action system considering the comparative context. Our
thesis is that our system transitioned from a compensatory emphasis to a predominantly regu-
latory one but without the inberent proper controls of a regulatory system. With that target,
a general approach to the class action concept and history is first undertaken, followed by a
description of the underlying principles through a comparative review. Having identified the
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compensatory and regulatory justifications, the second part addresses the above-mentioned thesis.
This, by analyzing the collective procedure of Law No. 19.496 and examining its subsequent
legal reforms, which entails delving into modifications concerning available remedies and the
involvement of private parties in the system. Finally, the paper presents the risks derived from
a shift in emphasis towards a regulatory approach without the necessary control mechanisms.

Class action; compensation; regulation

I. INTRODUCCION

n Chile, las acciones colectivas fueron incorporadas en la Ley N° 19.496 sobre

proteccién de los derechos de los consumidores (LPDC) el afio 2004, mediante

la reforma introducida por la Ley N° 19.955. Por tanto, tienen todavia una corta
historia, lo que explica que se trate de un tema atin poco explorado. Ello contrasta con
la experiencia comparada, donde existe una importante historia y desarrollo, sobre todo
en paises de la tradicién del common law.

Respecto de su finalidad, las acciones colectivas o class action' hacen posible casos que
de otra manera no serian llevados ante tribunales, sobre todo, cuando los dafios deman-
dados son menores que los costos que involucra el proceso (reclamos de valor negativo)?.
Al mismo tiempo, atendido los montos reclamados que suelen involucrar, constituyen
mecanismos de regulacién y disuasién’. Lo indicado describe los dos fundamentos que
con frecuencia se utilizan para explicar las acciones colectivas: el compensatorio y el
regulatorio o disuasivo. Sin perjuicio de que estos no son excluyentes, la priorizacién de
uno sobre otro tiene importantes consecuencias en el disefio de un sistema de acciones
colectivas?,

Siguiendo tales fundamentos, nos enfocaremos en definir y describir las caracte-
risticas generales de los sistemas de acciones colectivas, para luego analizar el chileno.
Nuestra tesis es que el sistema de la LPDC fue concebido con un énfasis compensatorio
pero que, a partir de sus reformas, transité hacia uno que prioriza la regulacién, pero
que no contempla los mecanismos de control propios de este tipo de modelos. Como
resultado, el sistema presenta importantes riesgos que pueden afectar su utilidad como
mecanismo de proteccién de los consumidores.

Para abordar dicha tesis, dividimos este trabajo en dos secciones. En la primera,
establecemos el marco teérico, lo que comprende tres apartados: la explicacién del
concepto e historia de las acciones colectivas (I1.1); el andlisis de sus funciones (I1.2);

! La traduccién de class action usada en espafiol es acciones colectivas, no acciones de clase. GIpI, 2004,
pp- 17 ss. En este trabajo utilizaremos los conceptos en espafiol. Cuando determinado término no tenga una
traduccion directa al espafiol usaremos el inglés.

2 HENSLER, ¢t al., 2000, pp. 58-59.

3 SHERMAN, 2004, p. 233.

4 WALLER y PopaL, 2016, p. 37. En este trabajo haremos referencia a sistemas de acciones colectivas
para referirnos a aquellas jurisdicciones en que las acciones colectivas han sido reconocidas y reguladas de
manera expresa y sistemdtica. HENSLER, ez #/., 2000, pp. 11-15.
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y la revision de los disefios adoptados en el derecho comparado mediante el examen de
los aspectos mds relevantes de un sistema de acciones colectivas (II.3). En la segunda
desarrollamos la tesis, también en tres apartados que incluyen: la revisién general del
sistema de acciones colectivas de la LPDC y su énfasis inicialmente compensatorio (II.1);
el andlisis del trdnsito hacia un sistema que prioriza la regulacién, esencialmente por
los cambios en los remedios disponibles y sus efectos en la litigacién privada (II1.2); y
la explicacién de la falta de los mecanismos de control propios de un sistema con énfa-
sis regulatorio, en particular, la existencia de una etapa de admisibilidad robusta y un
adecuado control judicial de los acuerdos, y los riesgos que esto involucra. Terminamos
el trabajo con las respectivas conclusiones.

II. ACCIONES COLECTIVAS: ASPECTOS GENERALES Y DISENOS
1. Concepto e historia

Numerosas jurisdicciones contemplan acciones colectivas en sus ordenamientos’. Si
bien estas se sujetan a distintas regulaciones a lo largo del mundo, tienen en comidn un
rasgo distintivo: se trata de acciones en las que una parte (el representante) se encuentra
facultada para ejercer la pretensién en representacién de todo individuo similarmente
situado (los miembros ausentes) y cuyo resultado es, al menos potencialmente, vinculante
para todos ellos (el colectivo)®.

El desarrollo y evolucién de las acciones colectivas en el derecho comparado no es
uniforme. Por un lado, en jurisdicciones del common law tienen una larga historia —fun-
damentalmente en Inglaterra, donde se remontan al medievo y en Estados Unidos, lugar
en el que existen desde sus inicios—; y, por el otro, se trata de una institucién relativa-
mente reciente en aquellas jurisdicciones de derecho continental que la han adoptado’.
Mis adn, las jurisdicciones del common law tienden a presentar sistemas notoriamente
mds robustos que las pertenecientes a la segunda, contraste que se explica en razones
histdricas e institucionales.

Histéricamente, las acciones colectivas se desarrollaron exclusivamente en jurisdic-
ciones del common law porque su origen estd ligado a las Cortes de Equidad del medievo
inglés, buscando hacer frente a aquellos casos en los que el niimero de demandantes o
demandados hacfa impracticable su comparecencia individual en el proceso®. El concepto
fue pronto adoptado por las Cortes de Equidad de la colonia inglesa en Norteamérica,

> Al afio 2017 al menos 38 jurisdicciones contaban con sistemas de acciones colectivas. HENSLER,
2017, p. 966.

6 HENSLER, 2009 p. 8.

7 HENSLER, 2017, p. 965.

8 YeaziLL, 1987, pp. 866 ss. Tradicionalmente, Inglaterra contemplaba Cortes de Derecho (Courts
of Law) y Cortes de Equidad (Equity Courts), centrdndose estas tltimas en casos en los que el demandante
solicitaba remedios distintos a la indemnizacién de perjuicios, que era el propio de las Cortes de Derecho.
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continuando su desarrollo luego de la independencia de ese pafs’. Fue precisamente
en Estados Unidos donde en el siglo XX se desarrollé un verdadero sistema de acciones
colectivas. Este ha sido extraordinariamente influyente, en tanto las distintas jurisdiccio-
nes que han adoptado acciones colectivas se han basado en aquel, ya sea para imitarlo
o matizarlo!©,

Institucionalmente, las acciones colectivas se acoplan con mayor naturalidad a
jurisdicciones pertenecientes al common law, que tienden a conceptualizar a los jueces
como entes creadores de derecho'!. En estas jurisdicciones la litigacién no solo cumple
la funcién de resolver disputas entre dos partes, sino que también persigue objetivos de
politica putblica o regulatorios'?. En contraste, en el derecho continental se tiene una
visién mds estricta de la separacién de poderes'3, en la que las cortes son conceptualizadas
mds propiamente como adjudicadores del derecho previamente definido por el legisla-
dor'®. Del mismo modo, estas jurisdicciones tienden a abordar problemas regulatorios
por medio de la ley y agencias estatales, y miran con cierta sospecha la implementacién
de politicas ptblicas mediante tribunales'.

2. Fundamentos de las acciones colectivas

Sea cual sea la tradicién juridica desde la que se analicen las acciones colectivas,
existe consenso en que ellas son una excepcién que contraviene uno de los mds elemen-
tales principios procesales: para que una decision judicial sea vinculante, el individuo
afectado debe haber participado del proceso que concluyé con esa decisién'.

Por eso, la existencia de acciones colectivas se justifica en su capacidad de lograr
dos objetivos: maximizar la compensacién de victimas y optimizar el cumplimiento
de la regulacién!’. Estos dos fundamentos se entrecruzan en todo sistema de acciones
colectivas, y la preponderancia de uno sobre otro permite explicar en gran medida las
diferencias entre los distintos sistemas.

En el fundamento compensatorio las acciones colectivas son comprendidas como
un mecanismo procesal que permite agregar multiples pretensiones individuales; si
diversas personas tienen una pretensién con los mismos o similares problemas de hecho
o de derecho en contra del mismo demandado, aquel instrumento les permitird litigar

Tanto Inglaterra como Estados Unidos unificaron sus cortes, pero los diferentes principios subyacentes a
ambas siguen jugando un rol en el derecho sustantivo.

? HENSLER, ¢f a/., 2000, pp. 10 ss.

10 LUTHER, 2012, pp. 309 ss.

' CHASE, ¢t al., 2007, p. 4.

12 Gipt, 2003, pp. 316-317.

135 CHASE, et al., 2007, p. 4.

4 EwaLD, 1995, p. 1973.

15 ISSACHAROFF y MILLER, 2012, p. 669.

16 REDISH y BERLOW, 2007, p. 754.

17 Marcus, 2013, p. 595.
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conjuntamente, reduciendo sus costos, mejorando su capacidad negociadora y, en de-
finitiva, aumentando sus oportunidades de obtener compensacién!®. Tal objetivo es
especialmente relevante en el contexto de los reclamos de valor negativo: disputas en
que cada pretensién individualmente considerada es inferior al costo de su persecucién
judicial (tfpicamente, infracciones en el ambito del consumo)!?. En estos casos, las
acciones colectivas constituyen el danico medio por el que esas pretensiones pueden ser
litigadas®’.

Asimismo, de acuerdo con la funcién regulatoria las acciones colectivas son una
herramienta de politica pablica cuyo objetivo es disuadir el incumplimiento de normas
legales. Conforme con esta visién, la fiscalizacién estatal y litigacién individual no
son suficientes para garantizar el cuamplimiento de la regulacién. Bajo dicha légica,
la fiscalizacién del cumplimiento de las normas se democratiza, recayendo ya no solo
en agencias publicas, sino que también en multiples individuos dispuestos a ejercer
ese control?!.

Al igual que la justificacién compensatoria, el objetivo regulatorio ofrece una
explicacién clara a los casos de reclamos de valor negativo, pues en ellos la evidencia
empirica mostrarfa que las victimas no estdn interesadas en ser compensadas??. Asf, las
acciones colectivas cumplirian en esencia un fin utilitario consistente en forzar a los
agentes a internalizar el costo social de su conducta?. Por eso, bajo este fundamento las
acciones de clase no son conceptualizadas como un instrumento para remediar derechos
subjetivos afectados, sino como uno que permite el aumento del bienestar general??.

3. Disefios de sistemas de acciones colectivas

Los sistemas de acciones colectivas presentan distintos diseflos, cuyos matices de-
penden generalmente de su alcance, la titularidad de la legitimidad activa, la existencia
de un modelo gpt-in u opt-out y los remedios disponibles?>. Cada una de estas definiciones
estd fuertemente influenciada por el fundamento predominante, lo que a su vez suele
estar marcado por la tradicién a la que pertenece cada sistema.

18 GILLES y FRIEDMAN, 2006, pp. 108 ss.

19 RUBENSTEIN, 2006, p. 709.

20 HENSLER, et a/., 2000, pp. 58-59. La visién compensatoria es criticada en los reclamos de valor
positivo: pretensiones que individualmente son suficientes para litigarse separadamente. Como sea, en este
supuesto se sostiene que igualmente aumentan las posibilidades de éxito de las victimas y, por sobre todo,
que generan eficiencias judiciales. REDISH y BERLOW, 2007, p. 762.

21 En rol de los abogados como ejecutores de fines regulatorios dio lugar a las nociones de private
enforcement y private attorney general. Un andlisis critico, en RUBENSTEIN, 2004.

22 GiLLES y FRIEDMAN, 2006, pp. 132 ss. La justificacién regulatoria es también menos persuasiva
para los reclamos de valor positivo, cuyo efecto disuasivo no depende de la acumulacién de pretensiones.

23 MARCUS, 2013, p. 594.

24 REDISH y BERLOW, 2007, pp. 779-780.

25 HENSLER, 2017, pp. 971-972.
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a) Alcance del sistema

Las acciones colectivas pueden tener un alcance general, para todo tipo de materias,
o un alcance restringido, estableciéndose solo respecto de dreas especificas. Tipicamente,
jurisdicciones del common law contemplan sistemas de alcance general. En contraste,
paises del derecho continental tienden a contemplar esta herramienta solo en relacién
con determinados temas, siendo el ejemplo mds frecuente el de las relaciones de con-
sumo?® (otras dreas en las que también se presentan es en libre competencia y mercado
de valores?”). No obstante, un caso de un pafs perteneciente a esta tiltima tradicién con
un sistema amplio de acciones colectivas es Brasil, en el que, sin perjuicio de que las
acciones colectivas se regulan en el cuerpo normativo de proteccién de los consumidores
—el Cddigo de Protegio e Defesa do Consumidor—, pueden ser utilizadas en casos de dafios
masivos sin importar el &mbito en que se produzcan?®,

Por cierto, un disefio de alcance general es a su vez uno mds robusto y tiende a favo-
recer fines regulatorios en cuestiones de interés ptblico?”. En contraste, uno restringido
generalmente se enfoca en materias en los que la ausencia de acciones colectivas harfa
inviable la litigacién, favoreciendo una funcién compensatoria.

b) Legitimidad activa

La pregunta acerca de quién puede iniciar una accién colectiva tiene distintas res-
puestas. Normalmente, las jurisdicciones del common law disponen de reglas flexibles,
permitiendo que cualquier individuo represente al colectivo afectado. En todo caso, la
legitimacién activa amplia suele ir acompafiada de un andlisis estricto respecto de la
conveniencia de esa representacién’?. En Estados Unidos —y en la mayoria de las legis-

laciones que siguen tal modelo de legitimacién— dicho andlisis tiene lugar en la etapa

de certificacién’!.

26 HENSLER, 2017, p. 971.

27 HENSLER, 2009, p. 14.

28 El articulo 81 del Cédigo de Defensa del Consumidor contempla procedimientos para la proteccién
de los intereses difusos, colectivos u homogéneos. Por su parte, la Ley 7.347/1985 contempla una accién
civil pablica para diversas materias, como dafios ambientales, de consumo y cualquier otro dafio que afecte
un interés difuso o colectivo. Segtn el articulo 21 de esta ley, las disposiciones del Cédigo de Defensa del
Consumidor son aplicables a las acciones civiles pablicas por dafios a intereses difusos o colectivos.

29 Ejemplo de ello son los casos contra la segregacion en Estados Unidos, materia en que las acciones
colectivas han ocupado un rol critico. BELL, 1976.

30 HENSLER, 2017, p. 972.

31 De acuerdo con la regla 23(a) de las Reglas Federales de Procedimiento Civil, la corte aprobard
la certificacién solo si luego de un andlisis riguroso determina que (i) la clase es tan numerosa que unir a
todos los miembros sea impracticable, (ii) hay preguntas de derecho o hecho comunes a todo el colectivo,
(iii) la accién del demandante es tipica respecto de la del colectivo, y (iv) el demandante protegerd justa y
adecuadamente los intereses del colectivo.
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Desde una concepcién regulatoria, un sistema que cuenta con legitimidad activa
amplia —acompafiada de adecuados incentivos— aumenta la fiscalizacién del derecho
sustantivo, permitiendo que individuos privados participen del sistema’?. A su vez,
desde una visién compensatoria, las victimas pueden buscar ser resarcidas sin depender
de la decisién de una agencia publica.

Sin embargo, este tipo de sistemas tienden a ser evitados en jurisdicciones de dere-
cho continental, bajo el pretexto de que las acciones colectivas lideradas por abogados
privados son susceptibles de presentar conflictos de interés entre el representante y los
miembros ausentes®>. Por ello, estas jurisdicciones tienden a reservar la legitimidad
activa al gobierno, agencias o instituciones no gubernamentales especificas®®. De tal
forma —se sostiene— se asegura una mejor representacién de las victimas, permitiendo
que los fines regulatorios se persigan por quienes tienen un real interés en asegurarlos,
evitando una excesiva judicializacién y abuso del sistema por parte de abogados privados.
Consecuentemente, estas jurisdicciones omiten o reducen notoriamente los controles
destinados a combatir los conflictos de interés.

Una materia relacionada con lo anterior son los requisitos que cada sistema contempla
para la aprobacién de acuerdos judiciales que concluyan la accién colectiva. Los sistemas
de legitimacién activa amplia generalmente contemplan requisitos mds exigentes para
la aprobacién de acuerdos, en cuanto existe una mayor preocupacion por resguardar a los
miembros ausentes de los conflictos de interés que pueden afectar al representante’>. El
caso paradigmadtico es el de Estados Unidos, que contempla una audiencia especial en
la que el tribunal aprobard el acuerdo solo si es justo, razonable y adecuado, tomando
en consideracién diversos elementos, que incluyen la efectividad del método propuesto
para indemnizar a los miembros ausentes, y los honorarios pactados para el abogado
representante del colectivo®°.

Asimismo, sistemas que centran la legitimidad activa en agencias gubernamentales
o no gubernamentales contemplan menos requisitos, tedricamente porque estas care-
cerfan de incentivos para cerrar acuerdos desventajosos para el colectivo. Ahora bien,
también se ha sostenido que las agencias, tanto ptiblicas como privadas, no estdn exentas
de presentar problemas de representacién, como presiones politicas en las primeras y
conflictos de intereses en las segundas®”.

32 COFFEE, 1986.

33 Un andlisis de estos problemas en Estados Unidos en, COFFEE, 1987.

3 HENSLER, 2017, pp. 973-974. Por ejemplo, Brasil reconoce legitimidad activa al gobierno (federal,
estatal y municipal), agencias administrativas y asociaciones privadas. GIpi, 2003, pp. 366 ss.

35 HENSLER, 2009, p. 20.

30 La regla 23(e) de las Reglas Federales de Procedimiento Civil establece que el tribunal debe
considerar que (i) el demandante y su abogado han representado adecuadamente al colectivo, (ii) el acuerdo
fue negociado en condiciones libres e independientes, (iii) el remedio propuesto es adecuado considerando,
entre otros, la efectividad del método propuesto para la distribucién de las indemnizaciones y los honorarios
acordados para el abogado, y (iv) que el acuerdo trate a los miembros del colectivo de manera equitativa.

37 HENSLER, 2017, pp. 973-974.
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) Opt-in u opt-out

Las acciones colectivas se ejercen en representacion de un grupo de individuos
que no participa formalmente del proceso, pero cuyo resultado les es potencialmente
vinculante. Por lo anterior, todo sistema requiere que los representados manifiestan —al
menos de manera ficta— su voluntad de ser vinculados.

Para estos efectos existen dos mecanismos. En un sistema op#-iz, las personas cuyas
pretensiones estdn formalmente incluidas dentro de la accién colectiva deben en algin
momento declarar expresamente su intencién de adherirse. Por el contrario, en un
sistema opt-out aquellos individuos se entenderdn automdticamente parte del colectivo,
salvo que declaren expresamente su intencién de ser excluidos’®.

La eleccién de uno u otro modelo repercute fuertemente en la caracterizacién del
sistema. Un mecanismo opz-oxt implica colectivos mds extensos, mejorando la capacidad
negociadora del representante. Por su parte, el demandado también tendrd incentivos
para cerrar el caso si es que tiene la certeza de que el acuerdo incluird a todo individuo
similarmente situado, pues el eventual acuerdo pondri fin total a la contingencia. Por
el contrario, un régimen opz-in incorpora menos individuos al colectivo, salvaguardando
la autonomfa individual y previniendo abusos de abogados que buscan honorarios por
medio de un acuerdo prematuro.

Ambos mecanismos se identifican mayormente con uno u otro fin asociado a las
acciones colectivas. En principio, la visién compensatoria se ajusta mejor a sistemas gp?-
in, pues en ellos se materializa la idea de que las acciones colectivas corresponden a una
agregacién de pretensiones que efectivamente buscan ser resguardadas®®. A su turno,
sistemas opz-out favorecen una concepcion regulatoria, que mediante colectivos extensos
tendrd mds herramientas para maximizar el cumplimiento del derecho sustantivo®®. La
adopcién de un modelo opz-in u opt-ont también revela los matices entre jurisdicciones del
common law y del derecho continental. Las primeras tipicamente adoptan el mecanismo
opt-out, mientras que las segundas favorecen el régimen opr-int!.

Por dltimo, lo normal es que una accién colectiva resulte en indemnizaciones o
beneficios que deben adjudicarse®. Cuando las victimas tienen que concurrir al proceso a
acreditar su calidad y reclamar la indemnizacién respectiva, un sistema opz-out en la etapa
declarativa puede pasar a ser opz-iz en la de adjudicacién. Esto agrega complejidades al
proceso, en tanto acreditar la calidad de miembro del colectivo puede ser costoso, porque

38 DopsoN, 2016.

39 MULLENIX, 2014, p. 441.

40 GLLE y FRIEDMAN, 2006, pp. 132 ss.

41 Por ejemplo, Estados Unidos, Australia y Canadd contemplan modelos op#-ouz, mientras la mayoria
de los paises de Europa occidental se inclinan por un op#-in. HENSLER, 2017, p. 973. No obstante, en
Latinoamérica se observan jurisdicciones con sistemas opt-out. GOMEZ, 2012.

42 CooTER y ULEN, 2016, p. 236; VERBIC, 2012, pp. 3797-3798. Ambos articulos defienden la
utilizacién de la doctrina cy-prés cuando los montos resultantes de la accién no pueden ser asignados
directamente a los afectados.
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es muy dificil o excesivamente caro ubicar a los afectados, o sencillamente porque el
monto indemnizatorio es demasiado bajo para incentivar su reclamo®®. Como resultado,
el grupo que inicialmente incluye a todos los afectados se ve disminuido en su nimero
al final del proceso.

d) Remedios disponibles

Todas las jurisdicciones que han adoptado acciones colectivas permiten sentencias
declarativas o que mandaten al demandado a hacer o abstenerse de hacer algo™®, y prac-
ticamente todas permiten remedios indemnizatorios®>.

Mayor atencién merece la pregunta acerca de los dafios punitivos. Por cierto, la
procedencia de dicha figura sirve a un propdésito regulatorio; el sistema incentiva la
interposicién de acciones colectivas aceptando la sobrecompensacién de las victimas,

46

todo con el objetivo de aumentar los efectos disuasivos®®. Por eso, no es de extrafiar que

Estados Unidos reconozca la posibilidad de otorgar dafios punitivos?”. Lo opuesto sucede
en Europa continental, cuyas jurisdicciones tienden a no reconocer este tipo de dafios*®, e
incluso son expresamente evitados en materia de acciones colectivas®?. Con todo, ciertas
jurisdicciones de derecho continental s autorizan dafios punitivos en acciones de clase,
siendo nuestro ordenamiento un ejemplo palpable de aquello.

Otro elemento relevante en materia de remedios se presenta respecto de la proce-
dencia de la doctrina ¢y-prés. Cuando el demandado de una accién colectiva debe resarcir
a los afectados —ya sea por orden judicial o acuerdo—, distribuir los montos entre las
victimas puede resultar en extremo complejo’’. En caso de que no todas las indemni-
zaciones sean asignadas directamente a los afectados, el sistema debe determinar quién
obtendrd los montos restantes.

Tradicionalmente, existian tres alternativas. Primero, reembolsar dicho monto al
demandado; segundo, redistribuirlo entre los miembros del colectivo que s{ recibieron
su compensacion; y tercero, entregarlo al Estado’!. En cambio, estas opciones presentan
problemas. La primera afecta los fines regulatorios de las acciones colectivas; la segunda,

43 VERBIC, 2012, pp- 3799-3800; BARNETT, 1987, p. 1594.

44 HENSLER, 2017, p. 975

45 HENSLER, 2009, p. 14.

46 MARKEL, 2009, pp. 1388 ss.

47 HERNANDEZ y PONCE, 2022, pp. 67-69.

48 HERNANDEZ y PONCE, 2022, pp. 73-74.

4 Directiva Unién Europea 2020/1828 de 25 de noviembre de 2020, considerandos 10 y 42.

50 El demandante puede encontrar problemas practicos (muertes o dificultad para encontrar a los
miembros), administrativos (costo de distribuir la indemnizacién a las victimas es superior al monto total)
y defectos estructurales (sobreestimé la cantidad de miembros que componen el colectivo). BARNETT, 1987,
p. 1594.

>l SHEPHERD, 1972. Algunos autores entienden que la segunda y tercera alternativa también pertenece
a la doctrina cy-prés. MULHERON, 2006, pp. 216-217.
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sobrecompensa a ciertas victimas; y la tercera, no resuelve la falta de compensacién a
parte del colectivo’?.

De esta manera, la doctrina cy-prés asoma como alternativa que permite —a la corte
o a las partes, segtin corresponda— entregar los montos no distribuidos a terceras partes
(tipicamente, organizaciones de caridad relacionadas con el interés subyacente a la accién
colectiva)®®. Asi, la doctrina permite un equilibrio entre los fines compensatorios y
regulatorios, aunque priorizando los tltimos, a la vez que favorece acuerdos. Estados

54

Unidos y otras legislaciones del common law han dado aplicacién a esta doctrina’*, mientras

que algunos pafses de tradicién continental han ido paulatinamente reconociéndola®’.

III. ACCIONES COLECTIVAS EN CHILE.
DESDE LA COMPENSACION HACIA LA REGULACION

1. Establecimiento de las acciones colectivas en Chile: énfasis compensatorio

La incorporacién de las acciones colectivas en Chile se justificé principalmente
con base en la funcién compensatoria. Esto, atendido que se enfatizé la necesidad de
establecer un mecanismo que permitiera la reparacién de reclamos de valor negativo. El
fundamento regulatorio también se considerd, aunque solo a continuacién del compen-
satorio®®. Lo indicado se desprende del mensaje de la Ley N° 19.955, donde se explicité
que un sistema de acciones colectivas:

“[...} permitird dar solucién a problemas de consumo masivos en los que, por dis-
tintas razones, actualmente no se otorga la debida proteccién (costo de reclamar
mayor al beneficio del reclamo, dificultades en dicho proceso, dificultad para tomar
conocimiento de la ocurrencia de una infraccién, entre otras). Por el lado de la
oferta, un mecanismo como el que se propone, en que las soluciones son colectivas,

desincentiva posibles pricticas de infraccién masiva ...},

La opcién por un sistema con énfasis compensatorio se sustenté en la intencién
de evitar los efectos negativos que, a juicio del legislador de la época, tenfa un sistema

52 REDISH et al., 2010, p. 617.

53 SHEPHERD, 1972, p. 452. La doctrina cy-prés tiene su origen en derecho sucesorio, en aquellos casos
en que la voluntad del causante devenia imposible, permitiendo a la corte adoptar las medidas para cumplir
de la manera mds cercana posible su intencién. REDISH, ¢t /., 2010, p. 631. Como indicamos en la nota
anterior, algunos autores abordan la doctrina c¢y-prés en términos amplios. En lo sucesivo seguiremos esta
corriente, usando el concepto en forma amplia para referir distintos métodos alternativos de distribucién.

54 MULHERON, 2006, pp. 229-236

55 VERBIC, 2012, pp. 3805 ss.

56 BARROILHET, 2012, pp. 280-281.

57 Biblioteca del Congreso Nacional de Chile, 2004, p. 5.
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regulatorio al estilo estadounidense. Al inicio de la tramitacién del proyecto, en el
primer trdmite constitucional, el Informe de la Comisién de Econom{a daba cuenta de
que las aprehensiones para la incorporacién en la LPDC de un sistema de acciones co-
lectivas eran: “[ell Aumento excesivo de litigios. {la} Posibilidad de vincular al proceso
a personas que no son parte de la clase. [la creacién de un} Mecanismo de chantaje a
las empresas por la publicidad y nimero eventual de involucrados” 8. Esta prevencién
se reiter6 a lo largo de la tramitacién legislativa®. Como resultado, el disefio de las
acciones colectivas en la LPDC, aun contemplando algunos elementos regulatorios, tuvo
un claro énfasis compensatorio.

Un andlisis de las caracteristicas del sistema original chileno muestra su centra-
lidad compensatoria. Se trataba de un sistema de aplicacién restringida®, en el que
las acciones colectivas se limitaron al derecho de proteccién de los consumidores (no
obstante la posterior aplicacién del procedimiento a algunas materias reguladas en leyes
especiales, en aplicacién del articulo 2 bis letra b) de la LPDC o las remisiones expresas
que ciertas leyes realizan al procedimiento establecido en la LPDC, vgr., articulo 19 de
la Ley General de Urbanismo y Construccién)®!.

En cuanto a la legitimacién activa, si bien los titulares de la accién han sido
siempre el Servicio Nacional del Consumidor (Sernac), las asociaciones de consumido-
res o un grupo no inferior a 50 consumidores afectados, era la agencia piblica la que
se pretendia tuviera el rol preponderante, y no los litigantes privados®?. El principal
mecanismo que limité la participacién de privados fue la consagracién de una etapa
de admisibilidad muy exigente —que de todos modos no correspondia a la utilizada
tipicamente en sistemas regulatorios, porque no controlaba conflictos de interés o una
adecuada representacion, sino que se explicitaran la existencia de hechos que pudieran
vulnerar los intereses colectivos o difusos y los derechos afectados—. En su configuracién
inicial, la etapa de admisibilidad representaba un obstdculo técnicamente complejo vy,
en los hechos, se extendia por un largo periodo, lo que desincentivaba la participacién
de los privados, para quienes la negociacién se abria solo una vez superada aquella, con
la consiguiente carga de mantener un litigio durante una fase inicial muy larga. Ahora
bien, no obstante que la presencia de la agencia publica podria suponer un componen-
te regulatorio®, la configuracién del procedimiento orientaba fuertemente su labor
hacia la compensacién de los consumidores antes que al cambio en las practicas de los
proveedores (un ejemplo es la facilitacion de la demanda de perjuicios del articulo 51
n° 2 de la LPDC).

Por tltimo, el rasgo principal del sistema que demostraba la priorizacién del
fundamento compensatorio eran los remedios disponibles. Por un lado, las sanciones

58 Biblioteca del Congreso Nacional de Chile, 2004, p. 28.

%9 Ver Biblioteca del Congreso Nacional de Chile, 2004, pp. 90, 111, 114, 159; 269.
60 BARROILHET, 2012, p. 280.

61 MOMBERG, 2021, pp. 8 ss.

62 BARROILHET, 2012, pp. 277, 289-290.

63 TARUFFO, 2001, pp. 409-410.
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administrativas aplicables en el marco de las acciones colectivas tenfan escasa o nula
aptitud disuasoria, ya que se aplicaban como si se tratara de una accién individual; se
imponfa una sola multa y con los mismos montos médximos. Por el otro, y de capital
relevancia, el remedio indemnizatorio estaba limitado al dafio patrimonial. No se con-
templaban dafios punitivos y la reparacién del dafio moral —una partida usualmente
reconocida en Chile— era prohibida, lo que revela una preocupacién porque la indem-
nizacién no fuera usada con fines disuasivos y porque generara bajos incentivos para la
litigacién privada®®. De esta manera, la accién colectiva de la LPDC tenfa una natura-

65 siendo su principal objetivo la indemnizacién de los

leza eminentemente reparatoria
petjuicios patrimoniales de los consumidores afectados®®. De hecho, incluso en aquellas
acciones que podian tener mayor repercusién regulatoria, estas quedaban subordinados a
los efectos compensatorios de la accién. Por ejemplo, todas las demandas relevantes por
clausulas abusivas, relacionadas con el consumo financiero, tenfan como elemento central
la restitucién de ganancias o compensacién del dafio provocado a los consumidores®’.

El principal rasgo regulatorio del sistema inicial de acciones colectivas de la LPDC
era la eleccién de un modelo gpr-out. A pesar de todo, esta caracteristica era fuertemente
matizada por el establecimiento de un mecanismo opz-iz en la etapa ejecutoria®®, que
opera salvo en aquellos casos en que el proveedor cuenta con la informacién suficien-
te para individualizar y reparar a cada consumidor directamente. En concreto, en el
articulo 54 de la LPDC se establecié que al momento de la ejecucién de la sentencia
los consumidores se deben presentar en el juicio a ejercer sus derechos. Por tanto, la
existencia de un modelo op#-out era ambigua en la configuracién inicial del sistema, ya
que el monto que el proveedor debfa pagar en indemnizaciones dependfa finalmente del
ndmero de consumidores que concurrieran a la causa, otorgando un fuerte componente
opt-in al proceso.

En definitiva, en todo lo relevante, el legislador opté por las alternativas propias de
un sistema compensatorio. Incluso aquellos elementos que podrian vincularse con uno
regulatorio fueron matizados, siguiendo una justificacién compensatoria.

2. Reformas a las acciones colectivas en Chile: hacia un sistema con énfasis regulatorio

El sistema original de acciones colectivas de la LPDC fue objeto de varias reformas,
las que marcaron un cambio de énfasis, desde el compensatorio al regulatorio. Sostenemos
que la Ley N° 21.081 representa el antecedente determinante de tal transformacién.

64 BARROILHET, 2012, pp. 294-295.

65 AGUIRREZABAL, 2019, p. 77.

66 MOMBERG, 2011, p. 244.

7 Aunque la declaracién de cldusulas abusivas desempefia un rol regulatorio, disciplinando dicho
mercado en cuanto al contenido que debia excluirse de los contratos, este no se ha materializado del todo.
PONCE, 2021, p. 266 ss.

8 BARROILHET, 2012, p. 283.
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La vocacién regulatoria estuvo en la génesis de la Ley N° 21.081, en el sentido de
que por medio de ella se pretendfa corregir la falta de herramientas disuasivas apropia-
das para conducir adecuadamente el comportamiento de los proveedores. Tal intencién
figura con preeminencia en el mensaje del proyecto de ley, donde luego de darse cuenta
de una positiva evolucién en materia de proteccién de los consumidores, se indicé que:
“INJo obstante los avances, se puede constatar que el sistema carece de herramientas
disuasorias suficientes y de formas eficaces de resolver conflictos que afectan a una gran
cantidad de chilenos (...)"69. La relevancia de reforzar la aptitud disuasoria del sistema
fue reiterada a lo largo de toda la tramitacién del proyecto’®.

Por lo que respecta a las acciones colectivas, el resultado fue la introduccién de
componentes que convirtieron el sistema en uno de énfasis regulatorio, en particular,
por los cambios en las eventuales consecuencias administrativas de la accién colectiva y
en materia de remedios, y los efectos que ello tiene en la litigacién privada.

En relacién con lo primero, como explicamos, en el sistema inicial de la LPDC las
sanciones administrativas aplicadas en un procedimiento colectivo no tenfan un efecto
disuasivo, porque se imponfan como si se tratara de un procedimiento individual. El caso
Sernac con Cencosud’! es un buen ejemplo para graficar lo indicado: este abarcé a mds
de 600.000 consumidores, con montos en reparacién que alcanzaron aproximadamente
US$ 70 millones; en contraste, se impuso una multa de solo 50 UTM al proveedor. La
Ley N° 21.081 alter6 lo indicado, estableciéndose en el articulo 24 A inciso segundo de
la LPDC la posibilidad de aplicar en las acciones colectivas una multa por cada consu-
midor afectado, lo que cambia significativamente el potencial disuasorio de las multas
en el contexto de las acciones colectivas.

En relacién con lo segundo, la modificacién en materia de remedios disponibles
llevada a cabo mediante la Ley N° 21.081 es la mds clara materializacién del trdnsito
hacia un sistema con énfasis regulatorio. En particular, atendida la incorporacién de los
dafios punitivos, que representan una caracteristica central de dicho tipo de sistemas’?.
Con la ley indicada se incorporé aquella figura en el articulo 53 C letra ¢) de la LPDC,
que faculta al juez para aumentar en 25% la indemnizacién otorgada en una accién
colectiva, cuando se verifique alguna de las circunstancias agravantes del articulo 24
de la misma ley. A pesar de que el porcentaje que se establecié en la ley es bajo si se
lo compara con la experiencia comparada’?, el efecto que la inclusién de este remedio
tiene en el cambio hacia un modelo regulatorio es significativo. Para ejemplificar esto
conviene tener nuevamente presente el caso Sernac con Cencosud. Atendida la entidad
de los montos que el proveedor tuvo que pagar, se sostuvo que a partir de aquel se pro-
ducirfa un cambio en el comportamiento de los proveedores en el dmbito del mercado
financiero; sin embargo, aquello no fue efectivo y el Sernac enfrenté a continuacién casos

% Biblioteca del Congreso Nacional de Chile, 2018, p. 3.

79 Ver Biblioteca del Congreso Nacional de Chile, 2018, pp. 48, 59, 329, 335, 399, 583.
71 Corte Suprema, 24.04.2013, rol 12.355-2011.

72 KirsT, 2021, p. 247.

73 HERNANDEZ y PONCE, 2022, pp. 94.
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por la misma o similares conductas’?. Ello obedece a que en casos como el indicado, el
proveedor en dltimo término debe restituir lo obtenido de manera ilicita, con lo que no
existen verdaderos incentivos para un cambio de comportamiento’>. Por ello, la aplicacién
del pago de un porcentaje de la indemnizacidn, a titulo punitivo, es un mecanismo que
persigue corregir aquello y disuadir al proveedor de perseverar en la conducta.

A su turno, tanto producto de una reforma legal como de la prictica impulsada
por la autoridad y respaldada por los tribunales, la expansién del uso de la doctrina cy-
pres refuerza el trdnsito hacia un sistema regulatorio. En este aspecto, originalmente el
legislador chileno priorizé la perspectiva compensatoria, consagrando como principal
mecanismo la entrega directa de las indemnizaciones a los consumidores sin necesidad de
su concurrencia al juicio, siempre que el proveedor contara con la informacién necesaria
para individualizarlos y proceder a su pago (articulo 53 C inciso 2° de la LPDC)’°. Luego,
mediante la Ley N° 21.081, se incorpor6 la perspectiva regulatoria al establecerse en la
norma indicada que luego de dos afios de transcurrido el plazo para que el proveedor
entregara los montos directamente a los consumidores, los remanentes debfan ser des-
tinados al fondo concursable del articulo 11 bis de la misma ley. Este método coincide
con la solucién que se utiliza en el derecho comparado, consistente en la entrega del
monto compensatorio al Estado con un propésito especifico’’. Dicha forma de proceder
opera también para el caso de los acuerdos conciliatorios (articulo 53 B de la LPDC)%.

El punto de inflexién fue la dictacién de la circular interpretativa del Sernac del
afio 20207%, en la que se concluyé que la doctrina cy-prés tenfa cabida amplia en el
ordenamiento nacional de proteccién a los consumidores, no solo en las dos hipétesis
expuestas relacionadas con los remanentes. Desde ese momento se comenz6 a utilizar en
el contexto de acuerdos judiciales bajo distintas modalidades. Por nombrar ejemplos: la

colusién de las farmacias®

'y por la suspensién de eventos deportivos®!'. La ampliacién
del uso de la doctrina cy-prés consolida el cambio de énfasis hacia uno regulatorio por dos
motivos. Primero, porque refuerza el cardcter ops-out del sistema, en tanto se amplian
las circunstancias en que las indemnizaciones y reparaciones operan sin necesidad de
concurrencia de los consumidores. Segundo, porque por su intermedio no se persigue
la compensacién individual de los consumidores, sino que lograr el pago efectivo de los

montos de dinero comprendidos en la accién por parte del proveedor, y con ello asegurar

74 PONCE, 2021, p. 266

75 LEVMORE, 1990, 711.

76 AGUIRREZABAL y PEREZ, 2021, p. 28.

77 DEJARLAIS, 1987, p. 751.

78 Se ha planteado que esta regla debiera tener aplicacién general, para evitar que los montos sean
devueltos al infractor. HERNANDEZ y TAPIA, 2019, p. 79.

79 Sernac, 2020. Mds alld de la conclusién, la circular es criticable porque, en rigor, no desarrolla
ninguna interpretacién normativa de la cual concluir la aplicacién de la doctrina, sino que descansa en una
exposicién de doctrina extranjera.

80 10° Juzgado Civil de Santiago, 13.11.2020, rol C-1.940-2013.

81 Corte de Apelaciones de Valparaiso, 03.04.2020, rol 436-2021.
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el efecto que esto tiene en la orientacién de su comportamiento. En relacién con este
remedio, corresponde también resaltar que representa la Gnica via para materializar la
reparacién del dafio causado al interés difuso de los consumidores, supuesto caracterizado
por un elevado nivel de dispersién de las victimas y la consiguiente imposibilidad de su
identificacién individual. De esta manera se expanden las hipétesis que pueden derivar en
el pago de reparaciones por parte del proveedor y, con ello, la aptitud disuasiva de la ley.

Finalmente, producto de las modificaciones legales en materia de remedios —y de
simplificacién respecto de la etapa de admisibilidad, a las que nos referimos en lo suce-
sivo—, luego de las reformas de la Ley N° 21.081 los incentivos para la litigacién privada
se intensificaron. Aun cuando las reglas de legitimidad activa no fueron modificadas, la
disponibilidad de una accién colectiva con remedios reforzados eleva su rentabilidad.
Teniendo la alternativa de ejercer acciones colectivas con fuertes impactos econémicos
para los proveedores, los litigantes privados quedan en mejor posicién negociadora para
cerrar acuerdos de los que pueden obtener el pago de costas. El fortalecimiento del private
enforcement es un rasgo caracteristico de los sistemas con fundamento regulatorio, debido

a que con ello se expande y democratiza el control normativo®?.

3. Actual sistema de acciones colectivas en Chile: énfasis regulatorio sin los debidos resguardos

Un sistema de acciones colectivas con énfasis regulatorio, que incorpora a litigantes
privados en el ejercicio de acciones robustas, requiere de mecanismos de control que
atenten los riesgos de uso extorsivo de la accién y de conflictos de interés. Para ello se
suelen utilizar formas estrictas de certificacién y de validacién de acuerdos. Sin embar-
go, la LPDC no contempla esos mecanismos, lo que amenaza con generar problemas
respecto de la utilidad del sistema de acciones colectivas para proteger los intereses de
los consumidores.

En primer lugar, modificaciones legales simplificaron radicalmente la etapa de
admisibilidad de las acciones colectivas de la LPDC. En su origen, dicha ley contemplé
un control de admisibilidad estricto. Segin se lee de los literales b), ¢) y d) del antiguo
articulo 52 de la LPDC, en la etapa de admisibilidad se controlaba que la conducta
impugnada tuviera la aptitud para afectar el interés colectivo o difuso, que se hubieran
expresado los hechos que justificaban tal afectacién y los derechos afectados, y que la
cantidad de consumidores involucrados justificara econémica y procesalmente someter
el asunto al procedimiento colectivo. Especialmente con la Ley N° 20.543, el control
de admisibilidad fue sustancialmente alterado, requiriendo actualmente solo la verifi-
caci6n del ejercicio de la accién por parte de un legitimado activo y el cumplimiento
de los requisitos del articulo 254 del Cédigo de Procedimiento Civil. De esta manera,

la etapa de admisibilidad transité hacia un control de cardcter estrictamente formal®?,

82 RUBENSTEIN, 2004, p. 2131.
85 AGUIRREZABAL, 2019, p. 98.
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Aquello contrasta con lo que normalmente se observa en un sistema de énfasis
regulatorio, donde al tiempo que se robustecen las acciones y se amplia la participacién
de privados, se refuerzan los controles para evaluar si el ejercicio de la accién es apro-
piado y para prevenir conflictos de interés, revisindose la existencia de una adecuada
representacién del colectivo®?,

En segundo lugar, en la LPDC se contempla una regla general para la aprobacién
de acuerdos, limitada a la verificacién de su conformidad con las normas de proteccién
de los consumidores (articulo 53 B inciso cuarto). En cambio, en las jurisdicciones con
énfasis regulatorio los jueces controlan activamente los acuerdos con el objetivo de pre-
venir que por su intermedio se beneficien el representante y el demandado, en perjuicio
de los miembros ausentes®>.

En consecuencia, sin los adecuados controles, el sistema chileno queda expuesto a la
proliferacién de acciones de chantaje o que terminen en acuerdos de minimo beneficio
para el consumidor. Este es un riesgo presente en el sistema de la LPDC si se tiene en
cuenta que el Gnico contrapeso para prevenir lo anterior es la sancién por la interposicién
de demandas temerarias (articulo 52 inciso final en relacién con el articulo 50 E) que,
sin embargo, exige un estandar alto para su aplicacién®°.

Para el ejercicio de una accién estrictamente privada, la LPDC exige a los abogados
representar un namero elevado de consumidores (50 o mds consumidores), lo que plan-
tea problemas de coordinacién que desalientan su interposicién®’. Es por esto que los
problemas descritos se presentan con mayor probabilidad respecto de las asociaciones de
consumidores, que para ejercer la accidon no necesitan representar directamente a ningtn
consumidor y, por tanto, no enfrentan problemas de coordinacién.

Luego del cambio de énfasis sin la consecuente introduccién de controles se han
verificado tensiones entre las asociaciones de consumidores, por un lado, y los consumi-
dores y la autoridad, por el otro, los que dejan ver la existencia de los riesgos comentados
en el sistema de acciones colectivos chileno. Para ilustrar esto conviene analizar dos
episodios recientes.

El primero es la causa iniciada por la Corporacién Nacional de Consumidores y
Usuarios (CONADECUS) en el caso de anticonceptivos defectuosos. En este juicio, 207
consumidoras hicieron reserva de sus derechos (ejercieron el derecho a 9pz-out), lo que fue
aprobado por el tribunal. Sin embargo, CONADECUS interpuso un recurso de reposi-
cibn, circunstancia que revela su preocupacién por no perder a las integrantes del grupo
que, ya que estuvieron dispuestas a buscar representacion, probablemente eran las que
tenfan casos mas s6lidos, de manera que su exclusién de la accién debilitaba la posicién
negociadora de la asociacién. La reposicién fue rechazada. El juicio se cerré luego por
acuerdo, sin que exista informacién acerca de las costas percibidas por CONADECUS

84 HENSLER, 2017 p. 972.

85 HENSLER, 2009 p. 20.

86 Solo se ha aplicado en una oportunidad, a una asociacién de consumidores. Corte Suprema,
19.03.2021, rol 22.097-2019.

87 BARROILHET, 2012, pp. 287-291.
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ni respecto del nimero de consumidores que resultaron beneficiadas por el mismo®®,

El acuerdo ademds exigi6é importantes requisitos que las consumidoras debfan satisfacer
para recibir una indemnizacién (como fotografias del blister perteneciente al lote de-
fectuoso y certificado de nacimiento en determinados lapsos de tiempo) y se establecid
que los montos no cobrados no serfan sujetos a las reglas de remanentes establecidas en
la ley y que, por esta razén, serfan restituidos a los demandados®”. Lo anotado muestra
la tensién entre las consumidoras, que no tenfan control alguno de la forma en que la
asociacion llevo la accién y negoci6 el acuerdo que determinaria finalmente su posibili-
dad de obtener una reparacién, y la asociacién de consumidores, que deseaba mantener
una posicién negociadora sélida para obtener un buen acuerdo.

El segundo caso es el de la demanda por los dafios derivados de la colusién de los
productores de carne de pollo. CONADECUS y Formadores de Organizaciones Juveniles
de Consumidores y Consumidoras presentaron una demanda indemnizatoria ante el
Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, en la que estimaron preliminarmente el
dafio provocado a los consumidores en casi USD$ 800 millones. Luego incluso exhibie-
ron un documento en que el dafio se cuantificaba en un monto notablemente superior,
cercano a los USD$ 1.221 millones, agregando ademds el 20% de dicho monto a titulo
de lucro cesante y otro 20% a titulo de dafio moral. Las asociaciones alcanzaron primero

un acuerdo con dos de los demandados? y luego con el restante!

, en ambos casos por
menos del 4% de lo estimado en la demanda y un porcentaje significativamente mds
bajo si se considera lo expuesto en el informe econémico de las asociaciones. A su vez,
se acord6 que los montos se repartirfan usando el mecanismo cy-prés, sin que existiera
transparencia acerca de la forma en que se seleccionaron las instituciones destinatarias.
Tampoco hay informacién de los montos en costas recibidos por las asociaciones.

Al respecto, el Sernac presentd un escrito solicitando la modificacién del primer
acuerdo y un recurso de reclamacién en subsidio, en el que alegaba ciertas irregularidades
que a su juicio tenfa el acuerdo, en esencia por la falta de justificacién para acordar por
montos tan lejanos a los inicialmente reclamados. Sin explicacién, la autoridad luego
retir6 dicho escrito. Se aprecia as{ que la autoridad observé e incluso actué respecto de
un acuerdo que estimaba que no beneficiaba a los consumidores. Este riesgo ya habifa
sido identificado previamente por la autoridad que, de hecho, dictd una circular inter-
pretativa en la que abordaba la posibilidad de una “estafa procesal” en los procedimientos
colectivos??. A ello corresponde agregar los problemas de falta de transparencia en las
instituciones destinatarias de los montos reparatorios, cuestién que en el derecho com-
parado ha sido criticada porque potencialmente deriva en el desarrollo de una industria

88 Solicitamos informacién a CONADECUS al respecto, pero no recibimos respuesta.

89 5° Juzgado Civil de Santiago, 17.01.2022, rol C-3.029-2021. CONADECUS present6 luego otra
demanda por anticonceptivos defectuosos, el afio 2022, en la que con fecha 19 de julio de 2022 se aprobé
un acuerdo idéntico en requisitos y costas. 5° Juzgado Civil de Santiago, 19.07.2022, rol C-2.195-2022.

90 Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, 05.12.2022, rol CIP-2-2019.

9! Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, 18.01.2023, rol CIP-2-2019.

92 Servicio Nacional del Consumidor, 2021.
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del Jobby alrededor de los montos correspondientes a los miembros ausentes de la accién
y por los conflictos de interés que pueden enfrentar las partes del proceso y los jueces”?.

Es probable que la tensién y los riesgos derivados de un sistema que genera in-
centivos para la litigacién privada pero que no contempla los mecanismos de control
necesarios, sigan presentdndose. Por ello es necesario que las reformas sucesivas tengan
una aproximacién mds razonada al sistema de acciones colectivas, de manera de prevenir
y corregir situaciones como las comentadas. Por Gltimo, adicionalmente, una buena
medida para prevenir los riesgos expuestos es vincular los honorarios que reciben los
abogados con los montos efectivamente recuperados por las victimas como resultado de
la accién, cuestién que evita que los abogados se beneficien de la reduccién de la suma
pagada a los afectados o de la complicacién de los requisitos para ser beneficiario?®. A su
vez, hacer transparente el monto que reciben los abogados también contribuye a evitar
conflictos de interés?>. Esto supone simplemente establecer en el articulo 53 B de la
LPDC que las ofertas que propongan los proveedores deben especificar si se pagardn o
no costas y, en este tltimo caso, su monto, y que ello sea a su vez incluido en los avisos
establecidos en el articulo 54 A de la misma ley. En el mismo sentido, se requiere mayor
regulacién legal del mecanismo cy-prés, para hacer transparente la forma de eleccién de
instituciones destinatarias y establecer criterios respecto de en qué circunstancias se
puede utilizar tal doctrina, a efectos de evitar los riesgos expuestos.

IV. CONCLUSIONES

1. Las acciones colectivas en Chile tienen una historia breve. En el derecho compara-
do, sobre todo en el common law, existe una importante tradicién y desarrollo, que
proporcionan antecedentes Utiles para entender el sistema nacional.

2. En cuanto a la justificacién del sistema de acciones colectivas, dos son las respues-
tas mds extendidas. La primera es el fundamento compensatorio, segin este, el
objetivo es favorecer la compensacién de la mayor cantidad de afectados posible,
sobre todo en casos de reclamos de valor negativo. La segunda es el fundamento
regulatorio, conforme con el cual las acciones colectivas contribuyen a optimizar
el cumplimiento de las normas legales, orientando el comportamiento de los
regulados.

3. La priorizacién de uno u otro fundamento impacta en el disefio del sistema de ac-
ciones colectivas. Los matices se materializan en cuatro dmbitos definitorios; estos
son, el alcance del sistema, la legitimidad activa para el ejercicio de la accién, la
opcién por un modelo opz-in u opt-out y los remedios que se pueden ejercer por su
intermedio.

3 JOHNSTON, 2013, 277-304.
24 BoNE, 2020, p. 579.
%5 DEL VILLAR, 2023, p. 53.
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4. Por lo que respecta al sistema chileno, su disefio original priorizé la perspectiva
compensatoria. Lo indicado se concretiz6 en un sistema de alcance limitado, con
una legitimidad activa restringida por sus bajos incentivos para la participacién
de privados, un modelo opr-out atenuado y remedios limitados para el colectivo.
Respecto de esto tltimo, la existencia de sanciones administrativas bajas, la
prohibicién de la indemnizacién del dafio moral y la no incorporacién de dafios
punitivos configuraban un sistema de escasa amenaza para los proveedores y poco
atractiva para los litigantes privados.

5. Producto de las sucesivas reformas legales, nuestro ordenamiento transité hacia
un sistema con énfasis regulatorio. Esto, por medio de las modificaciones en ma-
teria de remedios disponibles y el impacto que ello tiene en la litigacién privada.
En particular, con la Ley N° 21.081 se alteré radicalmente las eventuales conse-
cuencias administrativas de las acciones colectivas —permitiendo la aplicacién de
una multa por cada consumidor—, se removi6 la prohibicién para la reparacién del
dafio moral y se introdujeron dafios punitivos. Asimismo, la expansién del uso de
la doctrina cy-pres también revela el cambio de énfasis expuesto. El resultado es
un sistema de acciones colectivas robustas que constituye una amenaza real para
los proveedores y que eleva los incentivos para que los litigantes privados parti-
cipen del mismo.

6. El cambio de énfasis no fue acompafiado de la incorporacién en la LPDC de los
respectivos mecanismos de control. En primer lugar, la etapa de admisibilidad
fue sustancialmente simplificada, sin integrar herramientas para prevenir el uso
extorsivo de las acciones colectivas o los conflictos de interés que pueden presentar
privados. En segundo lugar, las reglas de aprobacién de acuerdos de la LPDC no
contemplan mayor control para evitar la celebracién de acuerdos que benefician al
agente que interpone la accién en desmedro de los consumidores. Esto, sumado a
las tensiones que el sistema ha empezado a mostrar, demuestran que es necesario
que las sucesivas reformas corrijan la situacién expuesta por medio de una aproxi-
macién mds razonada a la materia.
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